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4Resumen
Al observar la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia,
es claro que el uso de los principios generales del derecho se constituyen en reductores de
complejidad en la resolución de litigios puestos a su consideración, estén o no incluidos en
la legislación o en la Constitución Política, pues ellos no pierden su esencia, por ser
positivizados. Si bien la problemática del uso de los principios generales del derecho ha
tenido varios escenarios de discusión, Dworkin reconoce en ellos que su aplicación no es
automática sino que exige el razonamiento judicial y la integración del razonamiento en
una teoría, de manera que es el juez ante un caso difícil quien debe balancear los principios
y decidirse por el que tiene más peso, razón por la cual cuando existen contradicciones o
lagunas, el juez no tiene discreción porque está determinado por los principios. Pero es con
base en la teoría sistémica de Luhmann que es posible identificar  el rol constante de los
principios generales del derecho, como reductores de complejidad en el sistema jurídico
civil, en virtud de que, todo sistema parcial de la sociedad participa de la autopoiésis del
sistema global y se compone de comunicaciones, pero necesita además un elemento
especificador: su orientación exclusiva a una función, la que se relaciona con un uso
específico de la normatividad.
Palabras clave: sistema jurídico, principios generales del derecho, complejidad,  rol sistémico,
jurisprudencia, función, integración, desarrollo del derecho, positivismo, iusnaturalismo.
5Abstract
By looking at the jurisprudence of the Civil Chamber of the Supreme Court of Colombia, it
is clear that the use of general principles of law constitute reducing complexity, resolution
of disputes to it for consideration, whether or not included in legislation or the Constitution,
because they do not lose their essence, being positivised. While the issue of the use of
general principles of law has had several scenarios for discussion, Dworkin recognizes in
them that your application is not automatic but requires judicial reasoning and integration
theory reasoning, so that the judge of a difficult situation who must balance the principles
and decide on the one with more weight, which is why when there are contradictions or
gaps, the judge has no discretion because it is determined by the principles. But based on
Luhmann's systems theory it is possible to identify the constant role of general principles of
law, such as reducing complexity in the civil legal system, under which all partial system of
society participates in the autopoiesis of the system consists of global communications, but
also needs a specifier element: exclusive orientation to a function, which relates to a
specific use regulations.
Key words: Judicial or Legal System; General principles of Law, Complexity, Sytems role,
Jurisprudence, function, integration, development of Law, iusnaturalism
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8Introducción
Para la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia los principios ingresan al
torrente jurídico como lo hacen las palabras al idioma, es decir, surgen en la práctica
común, su existencia depende del uso y de la adhesión de los hablantes. Así, cuando las
Academias de la Lengua intervienen lo hacen para reconocer un hecho: el uso. Transpuesto
a los principios, cuando el legislador o los jueces aplican el principio o este ha sido
consagrado en fórmulas legales o constitucionales -es decir, se ha positivizado- se produce
apenas la verificación de una existencia irrebatible, pero este acto de reconocimiento nada
añade en su validez formal, pues su fuente y existencia es puramente axiológica1.
El paradigma de la plenitud del ordenamiento jurídico parece ser una de las características
más discutibles del positivismo jurídico y se halla asociada al renacer del derecho romano
y a la excesiva confianza en el corpus iuris como una obra que proveía todas las respuestas
a los problemas que la realidad planteaba. Así, el lugar que inicialmente ocupó el corpus
iuris fue tomado por el Derecho estatal, que como un signo de poder político desembocó
en la reafirmación del monopolio de la producción del Derecho, y la confianza, tal vez
excesiva, en las grandes codificaciones y en la exégesis de los textos legales, todo lo cual
llevó a una sobreestimación fetichista del legislador.
El vórtice que en su momento generó la revolución industrial, y que viene luego aumentado
por las distintas revoluciones tecnológicas y lo vertiginoso de los cambios sociales,
aceleraron el deterioro natural de la confianza en el positivismo, producido por la pronta
senescencia de los códigos, empujada por la velocidad de los cambios sociales y la
revolución del conocimiento científico y la tecnología.
Todo ello vino potenciado por el surgimiento de la sociología y una filosofía social
irreverente contra el estatalismo, así como por el debate, aún actual, entre Estado y
sociedad civil, que imposibilitan el olvido de las corrientes incontenibles de la vida que
transitan por los huidizos intersticios de la realidad estatal, sin dejarse confinar por ella.
Y claro, ante la crisis del derecho positivo y el renacer de un nuevo derecho natural,
surgieron algunas tesis como la del espacio jurídico vacío, conforme a la cual no hay
lagunas porque los casos de ausencia de regulación, representan zonas excluidas de la
legislación, esto es, situaciones ajenas al derecho.
Así mismo se ha reconocido de tiempo atrás, la competencia de los tribunales para colmar
las lagunas legales. Es, por tanto, un cometido importante de la jurisprudencia poner en
manos del juez con cuya ayuda puede este cumplir esta tarea de modo objetivo. Pero, de
vez en cuando, al desarrollar judicialmente  el derecho no se trata sólo de colmar lagunas
1 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 07 de octubre de 2009. Ponencia deEdgardo Villamil Portilla.  Expediente 05360-31-03-001-2003-00164-01.
9legales, sino de adoptar y conformar ulteriormente nuevas ideas jurídicas que, en todo caso,
insinuadas en la propia ley, cuya realización por parte de la jurisprudencia de los tribunales
rebasa, por ello el plan original de la ley y lo modifica más o menos. Se comprende también
que esta clase de desarrollo del derecho, si ha de estar justificada, sólo debe tener lugar en
consonancia con los principios directivos de todo el ordenamiento jurídico; es más, muchas
veces será motivada precisamente por la aspiración a hacer valer estos principios en mayor
medida de lo que en la ley ha ocurrido2.
De manera que, si este concepto no ha de perder de este modo todo contenido enunciativo,
es oportuno identificar la delimitación del desarrollo judicial del derecho con la integración
de lagunas, como de hecho ha sucedido en la praxis de los más altos tribunales. En cuyo
caso, para el desarrollo del derecho superador de la ley que ya no es sólo integración de
lagunas, tienen que valer otros criterios, los cuales ya no pueden inferirse sólo de la ley,
sino del orden jurídico, como un todo con sentido.
Pero esta revisión por sí sola no es suficiente: debe a su vez ser constreñida por un nivel
más alto de valores. Este nivel luhmanniano de valores corresponde a los principios legales
de Dworkin. Tanto Dworkin como Luhmann se interesan no en principios de justicia
extrasistémicos, sino por los principios sistémicos, que los jueces puedan utilizar para hacer
legítimas sus decisiones. Los principios de justicia son el más alto nivel de un sistema legal.
Los postulados explicados por Ronald Dworkin están direccionados en el mismo sentido de
Niklas Luhmann, para quien,  al interior del sistema jurídico la función de los principios se
relaciona con un uso específico de la normatividad, la que consiste en la utilización de
perspectivas conflictuales para la formación y reproducción de expectativas de
comportamiento congruentemente generalizadas en lo temporal, material y social, como
reductores de complejidad y la tarea de la presente investigación es verificar la real función
de los principios generales del derecho en la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil de
la Corte Suprema de Justicia de Colombia.
Pregunta de investigación
Frente a las doctrinas jurídicas que bien mitifican los principios generales del derecho, al
punto de maximizar su valoración, o, por el contrario, minimizar su función hasta
reducirlos a un vaciamiento de contenido que les hace intrascendentes, con teorías como la
de la plenitud del ordenamiento jurídico,  la tensión del iusnaturalismo y el positivismo, o
la constitucionalidad del derecho, la pregunta que sigue es ¿son los principios generales del
derecho reductores de complejidad en el sistema jurídico civil colombiano, por su rol
sistémico constante en la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil?
2 Larenz Karl, Metodología de la Ciencia del Derecho. Editorial Ariel, Barcelona, 1980, p 359.
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Concreción del problema objeto de investigación
Mientras que la doctrina constitucional actual expuesta en la sentencia C-083 de 1995
retrocede en la determinación del rol sistémico de los principios generales del derecho,
debido a que supedita su observancia a la aplicación normativa, con lo cual los despoja de
su capacidad de articulación sistémica y de otra parte da apertura a un número casi
ilimitado de ellos, introduciendo más complejidad al sistema, la jurisprudencia de la Sala
de Casación Civil de la Corte Suprema mantiene el rol permanente de los principios
generales del derecho como fuente que desarrolla el ordenamiento jurídico con el
argumento de que son expresiones que no tienen cabida dentro de una concepción
exegética del derecho civil, sino dentro de una concepción sistemática, es decir, dentro de
aquella idea que enseña que el derecho civil no se compone de casos aislados o empíricos,
sino que es una ciencia de principios generales.
Así, el conflicto del uso de integración de los principios generales del derecho que genera la
tensión entre las escuelas iusnaturalista y positivista puede terciarse con el modelo
sistémico de Niklas Luhmann, el que con fundamento en la dinámica de la comunicación,
pretende el equilibrio del sistema jurídico a través de los nutrientes que filtra y distribuye,
esto es, que lo autoalimentan y dan identidad, pero también reduce la complejidad.
En este orden de ideas y ante la diversidad de alcances conceptuales respecto a la función
de los principios generales del derecho, que tienen en tensión a las escuelas iusnaturalistas
y positivistas, se hace necesario establecer su rol constante a partir de las precisiones
teóricas de Ronald Dworkin  y Niklas Luhmann.
Hipótesis
La problemática del uso de los principios generales del derecho ha tenido varios escenarios
de discusión, siendo el primero de ellos el tema de la plenitud del derecho, que conlleva un
estudio del procedimiento mismo de la integración a través de la solución a las lagunas
como de la interpretación legislativa, la codificación en forma de monopolio estatal  y del
cuestionamiento del poder del juzgador en el desarrollo de esta actividad.
En los tiempos modernos el dogma de la plenitud se ha convertido en componente de la
concepción estatalista del derecho, es decir de la concepción que hace de la producción
jurídica un monopolio del Estado. A medida que el Estado moderno crecía en potencia, se
iban agotando todas las fuentes del derecho que no fueran la ley, o sea la voluntad del
soberano. La omnipotencia del Estado se volcó sobre el derecho de origen estatal, y no se
reconoció otro derecho que no tuviera origen directo o indirecto en el soberano.
Omnipotente como el Estado del cual emana, el derecho estatal debía regular todo caso
posible, de manera que, admitir que el ordenamiento jurídico estatal no era completo,
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significaba introducir un derecho paralelo, romper el monopolio de la producción jurídica
estatal. De allí que la afirmación del dogma de la plenitud vaya en correspondencia con la
monopolización del derecho por parte del estado.
Ahora bien, al desarrollar judicialmente al derecho no se trata sólo de colmar lagunas
legales, sino de adoptar y conformar ulteriormente nuevas ideas jurídicas que, en todo caso,
insinuadas en la propia ley, cuya realización por parte de la jurisprudencia de los tribunales
rebasa, por ello el plan original de la ley y lo modifica más o menos. Se comprende también
que esta clase de desarrollo del derecho, si ha de estar justificada, sólo debe tener lugar en
consonancia con los principios directivos de todo el ordenamiento jurídico; es más, muchas
veces será motivada precisamente por la aspiración a hacer valer estos principios en mayor
medida de lo que en la ley ha ocurrido.
De manera que, la interpretación de la ley y el desarrollo del derecho no deben verse como
esencialmente diferentes, sino sólo como distintos grados del mismo proceso de
pensamiento. Esto quiere decir que ya la simple interpretación de la ley por un tribunal, en
tanto es la primera o se aparta de la interpretación anterior, supone un desarrollo del
derecho, aunque muchas veces el tribunal no es consciente de ello; así, como de otra parte,
el desarrollo judicial del derecho que rebasa los límites de la interpretación se sirve
constantemente de métodos “interpretativos” en sentido amplio.
Una época que identifica el derecho con la ley y ésta con la voluntad del legislador, así
como una concepción instrumental del Derecho o una concepción para la cual valen más la
seguridad jurídica y la calculabilidad de las resoluciones que la justicia, propenden a
reducir la facultad del juez respecto a la interpretación de las leyes y a negar el desarrollo
abierto del derecho. En el siglo XIX fue reconocida, en principio, la necesidad de colmar
las lagunas legales por parte de los tribunales bajo el punto de vista de prohibición de
denegación de justicia.
Sin embargo, no faltaron voces que, debido a una estimación exagerada del pensamiento
conceptual y a la aceptación de una unidad lógica del orden jurídico, afirmaron que éste
carecía de lagunas. Contra esta idea surgieron, a principios del siglo XX, la jurisprudencia
de intereses y la doctrina del derecho libre. La gran importancia que fue atribuida al
concepto de laguna se explica porque sólo se quería conceder al juez la facultad de
desarrollar el derecho cuando la ley presentara una “laguna”. Por tanto el concepto de
laguna cumplía la misión de acotar los límites dentro de los cuales estaba permitido al juez
un desarrollo del derecho. Sin embargo, como en época más recientes los tribunales
reivindicaron para sí, cada vez en mayor medida, la facultad de desarrollar el derecho y,
según el estado de cosas, tenían que reivindicarla, esto produjo progresivamente a una
ampliación del concepto de laguna.
Para colmar estas lagunas, está llamado, en primer lugar el legislador, pues solamente él
está en situación de promulgar normas generales, cuyo cumplimiento será en adelante
obligatorio para todos. La jurisprudencia judicial solo puede enjuiciar los sucesos después
de ocurridos y, en todo caso, esperar que las máximas de decisión por ella desarrolladas al
respecto puedan influir en la conducta futura.
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La división de poderes, establecida en el estado de derecho, exige de la administración de
justicia que respete el primado de creación de normas por parte del legislador. Esto no
excluye que, al negarse el legislador, el juez intente, por su parte, colmar las lagunas, tan
bien como precisamente es capaz de hacerlo, siempre que, en otro caso hubiera de surgir
una situación que no fuera compatible con las exigencias elementales del derecho respecto
a un mínimo de seguridad jurídica y de justicia3.
Un segundo escenario de discusión del uso de los principios generales del derecho lo
determina las posturas clásicas y de cierto modo antagónicas, entre quienes admiten el
postulado básico de su existencia: el iusnaturalismo y el positivismo.
El iusnaturalismo, originariamente, parte de que, la naturaleza no solo tiene leyes físicas
que rigen la materia no viviente  y la  viviente , sino también una ley moral impresa en el
corazón del hombre dictándole lo que debe hacer y omitir en su vida individual, y una ley
jurídica que le impone las normas de convivencia en su vida social4 y para la concepción
iusnaturalista, sustancialmente, los principios generales del derecho pueden identificarse
con los de derecho natural, pues integran las verdades jurídicas naturales y universales, a
modo de axiomas jurídicos, o normas establecidas por la recta razón. Son, así, normas
universales de bien obrar.
La concepción positivista o histórica sostiene básicamente que los principios generales del
derecho equivalen a los principios que informan el derecho positivo y le sirven de
fundamento. Estos principios se induce, por vía de abstracción o de sucesivas
generalizaciones, del propio derecho positivo, de sus reglas particulares, ya que son
aquéllos los que, anteriormente, han servido al legislador como criterio para establecer
aquel derecho y sus singulares normas. Los principios, en efecto, ya están dentro del
derecho positivo y, por ser éste un sistema coherente, pueden ser extraídos del mismo. Su
valor les viene dado no en función de ser dictados de razón o por constituir un Derecho
natural o ideal, sino que deriva del mismo potencial que las propias leyes5.
Ahora bien, por razones fácilmente comprensibles, el año 1945 marca una ruptura en la
filosofía y teoría del derecho alemanas frente a la tradición anterior, que señala el tercer
escenario de discusión del uso de los principios generales del derecho. Desde entonces, se
pueden distinguir tres estadios concretos: El primero es el renacimiento del derecho natural,
que duró aproximadamente una década, un segundo estadio es el del predominio de las
teorías analíticas, en especial las dedicadas a la lógica en el derecho, conceptos jurídicos
fundamentales y el lenguaje jurídico y la ciencia del derecho; un tercero momento es el de
la prevalencia de las “teorías normativas”, en el que se retomó el problema de la
fundamentación del derecho, dejando de lado los valores absolutos para encargarse de la
propuesta de la ética jurídica sin metafísica.
3 Larenz Karl,  p 369.4 Arce y Flórez Valdés, Joaquín, Los principios generales del derecho y su formulación constitucional. Editorial Civitas S.A.,primera edición, Madrid, 1990, p 38.5 Op. cit, p 39.
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En este grupo se encuentran trabajos desarrollados, entre otros por Karl Larenz y Robert
Alexy,6 cuya evolución preparó el sendero hacia la consolidación del reconocimiento del
rol de los principios generales del derecho en el ordenamiento civil.
En efecto, Karl Larenz, al consolidar la dogmática civil en Alemania de la posguerra,
distingue el principio, como pensamiento jurídico director o conductor y las regulaciones o
decisiones de casos concretos, en que el principio material se concreta o se despliega en el
interior de un derecho positivo. Su sentido total y su alcance sólo se pueden comprender
cuando se ha contemplado alguna de sus concreciones.
El principio, en cuanto tal, escapa a toda tentativa de definición conceptual a causa de su
dosis de indeterminación, de manera que las palabras que se utilizan para designar los
principios, esto es, buena fe, confianza, interdicción de la arbitrariedad, significa sólo que
lo que expresan es claro en ejemplos de la conducta correspondiente o de la contraria. Una
explicación de los principios que se limite a convertirlos en palabras, sin penetrar en alguna
de sus concreciones, corre el riesgo de quedarse en un nivel muy general, en el que cada
uno entiende cosas diferentes.
A su turno, Robert Alexy sobre el argumento de la corrección, que permite desarrollar los
puntos de vista contrapuestos sobre las relaciones entre los conceptos de moral y derecho,
la que introduce como un elemento necesario del derecho para sustentar a favor de una
relación conceptual entre derecho y moral. Afirma a su vez, que la pretensión de corrección
en el derecho es una pretensión de justicia y es ésta la que sirve de vínculo con la moral.
Alexy sostiene que tanto las normas jurídicas y las decisiones judiciales aisladas, como así
también los sistemas jurídicos entendidos como totalidades, formulan necesariamente una
pretensión de corrección7. Ahora bien, un sistema normativo en tanto un todo que no
formule la pretensión de corrección no es considerado un sistema jurídico, si a pesar, de
formular esta pretensión, el sistema jurídico no la satisface sigue siendo considerado
sistema jurídico, aunque jurídicamente deficiente.
De manera que la formulación de la pretensión de corrección introducida en el concepto de
sistema jurídico es la que permite hablar de su deficiencia jurídica8; las normas jurídicas, en
cambio, por más que no formulen ni satisfagan la pretensión de corrección siguen siendo
consideradas normas jurídicas, aunque también jurídicamente deficientes y es aquí donde la
función de los principios generales del derecho encuentran su lugar.
De lo visto se concluye que el uso de los principios generales del derecho vienen recibiendo
distintos tratamientos y debates, según sea la lectura de las escuelas o teorías clásicas o
modernas desde la filosofía del derecho o la teoría jurídica, algunas apostándoles a su
justificación, algunas negando su función y otras girando la finalidad hacia senderos
6 Sobrevilla, David, La filosofía del derecho alemana actual de orientación racionalista, Distribuciones Fontamara S.A., México,2008, p 9.7 Alexy, Robert, el concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1994.8 Alexy, Robert. Bulygin, Eugenio, La pretensión de corrección del derecho. La polémica Alexy/Bulygin sobre la relación entrederecho y moral, Universidad Externado de Colombia, Primera edición, 2001, p 21.
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distintos, sin que con ellas se aborde la real función que los principios generales del
derecho cumplen hasta hoy en el ordenamiento civil colombiano.
Frente a tal dilema, el derrotero que marca la consolidación del uso de los principios
generales del derecho tiene como punto de partida las directrices de Ronald Dworkin, quien
precisamente rechaza el positivismo desde la perspectiva metodológica, en virtud de que
éste modelo es estrictamente normativo porque sólo puede identificar normas y deja fuera
del análisis las directrices y los principios, pues el concepto de una norma clave -como la
regla de reconocimiento- permite identificar las normas mediante un test de su origen, la
que solamente tendría cabida si se considera el derecho como un conjunto de normas. Sin
embargo, esa visión del derecho es unilateral, pues junto a las normas, existen principios  y
directrices políticas que no se pueden identificar por su origen sino por su contenido y
fuerza argumentativa.
La distinción entre normas y principios es el instrumento que se utiliza para rechazar la
regla de reconocimiento como criterio para la identificación del derecho, de todas maneras,
Dworkin intenta construir una tercera vía entre el iusnaturalismo y el positivismo,
fundamentada en el modelo reconstructivo de Rawls. Se parte del presupuesto de que el
razonamiento moral se caracteriza por la construcción de un conjunto consistente de
principios que justifican y dan sentido a las instituciones. De manera que las instituciones
de los juicios son los datos básicos, pero esos datos y esos juicios deben acomodarse al
conjunto de principios.
Los jueces en los casos difíciles deben acudir a los principios. Pero como no hay una
jerarquía preestablecida de principios, es posible que estos puedan fundamentar decisiones
distintas. Dworkin sostiene que los principios son dinámicos, razón por la cual la aplicación
de ellos no es automática sino que exige el razonamiento judicial y la integración del
razonamiento en una teoría. El juez ante un caso difícil debe balancear los principios y
decidirse por el que tiene más peso.
A su turno,  la teoría sistémica de Luhmann permite precisar el reconocimiento del rol
continuo de los principios generales del derecho, como reductores de complejidad en el
sistema jurídico civil, en virtud de que, todo sistema parcial de la sociedad participa de la
autopoiésis  del sistema global y se compone de comunicaciones, pero necesita además un
elemento especificador: su orientación exclusiva a una función. En el caso del sistema
jurídico esa función se relaciona con un uso específico de la normatividad, la que consiste
en la utilización  de perspectivas conflictuales para la formación y reproducción de
expectativas de comportamiento congruentemente generalizadas en lo temporal, material y
social.
Debido a lo anterior, el sistema del derecho –como todo sistema social- se encuentra
inmerso en su propia historia. Todo su quehacer es realizado por única vez, se basa en
estados anteriores del mismo sistema y genera las condiciones para su desarrollo ulterior.
La historia del sistema se puede, por lo mismo, entender como la secuencia de las
operaciones que lo forman. En esta historia, el derecho puede conectarse con las tradiciones
anteriores a él y, de esta forma, entenderse a sí mismo como si siempre hubiera existido;
como resultado de la evolución de la normatividad primitiva.
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La diferenciación funcional hizo posible que el derecho se transformara en un sistema
autopoiético, operacionalmente cerrado  y autorreferente. Esto, no obstante, no significa
que se encuentre separado completamente de la sociedad o de otros subsistemas funcionales
de la misma. Lo que sí significa, es que el sistema del derecho es quien define sus límites  y
su entorno relevante.  En esta definición, también se considera qué irritaciones de dicho
entorno podrán generar cambios en el sistema del derecho. En otras palabras, es el propio
subsistema del derecho el que define qué es lo que acepta o rechaza de las proposiciones
provenientes del entorno.
El derecho tiene como función asegurar la expectativa, en vista de decepciones previsibles.
Para esto, el derecho tiene que contar con mecanismos que permitan hacer  más probable el
cumplimiento de la expectativa, tales como la sanción –y la capacidad de sancionar- al
comportamiento disidente. El derecho -en otras palabras- no puede estar constantemente
disculpándose de su incapacidad para imponer sus normas.
Por consiguiente, los trabajos que se llevan a cabo internamente en el sistema jurídico –la
teoría del derecho, la dogmática jurídica, los principios y los conceptos del derecho- no se
deben entender como si se trataran de una resistencia profesional a la crítica, de una función
defensiva de carácter simbólico  y legitimario. Se trata, antes bien, de un esfuerzo por
alcanzar consistencia conceptual, de llegar a la comprobación de la universalidad de los
principios, de los conceptos, de las reglas de decisión;  y un esfuerzo de amplificación, y
más que nada un afán en corregir las generalizaciones demasiado extensas por medio del
esquema regla/excepción.
Al interior del sistema esto puede entenderse como trabajo en torno a la justicia que,
además, se hace acompañar de un concepto de valor que aclara y da sentido al trabajo del
jurista. El problema de la legitimación surge precisamente a partir de las selecciones
obligadas que se han empleado; es decir,  a partir de la contingencia que se hace visible en
los resultados.
Para Luhmann, en la actualidad, la discusión se centra en los escritos de Ronald Dworkin,
la dificultad reside en la esperanza puesta en los fundamentos decisorios basados en la
razón entra en colisión con la reflexividad social altamente desarrollada en la sociedad
moderna. Porque, en la medida en que aumenta la comprensión en lo que se refiere a
perspectivas diversas y se convierte en una exigencia del comportamiento civilizado,
disminuye también la esperanza en la fuerza expresiva de los fundamentos comunes de las
convicciones. De esta manera, la teoría de la razón se inclina cada vez más por una
justificación exclusivamente polémica, con la tesis de que la renuncia a las razones, a los
fundamentos o a los valores últimos y comunes deposita todo en manos de la arbitrariedad.
La debilidad metodológica, la pérdida de certidumbre, el derrumbamiento de las directrices
dogmáticas y su sustitución por fórmulas de equilibrio, la creciente falta de precisión en los
límites entre la legislación y la jurisprudencia y los problemas de regularización que
empujan de un lado a otro dependiendo de la constelación en la que sean politizables, son
consecuencias tardías de la necesidad de que se decida. En una sociedad cada vez más
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compleja y en vista de la aceleración en los cambios estructurales, todo esto tiene
repercusiones cada vez más amplias en casi todos los ámbitos de la sociedad.
De manera que, los postulados que plantea Luhmann,  son directrices claras que permiten
reconocer el rol constante de los principios generales del derecho, como reductores de
complejidad, tomando como eje la producción jurisprudencial de la Sala de Casación Civil
de Colombia, quien pese a que el Código Civil carecía de preceptos específicos  que
identificara cada principio, no le impidió que acudiera a los artículos 4º, 5º, 8° y 13 de la
Ley 153 de 1.887, aplicar con muchos años de anticipación los métodos de interpretación
formulados por Geny y la Escuela Científica del Derecho.
A finales del siglo XIX y después de un proceso incesante de ajustes en la forma del
Estado, propios de una época de acomodamiento posterior a la independencia, Colombia
nació como una República unitaria, con normas constitucionales y legales provenientes de
un Consejo Nacional de Delegatarios, cuyo pensamiento estaba inspirado por la influencia
de Miguel Antonio Caro. En este entorno, el Consejo Nacional de Delegatarios con
facultades legislativas, expidió la Ley 153 de 1887 en la que determinó que a falta de
legislación, la costumbre, en las condiciones establecidas por el artículo 13º, constituye
derecho, autorizando en el artículo 8º la aplicación de la analogía, y en su defecto, la
doctrina constitucional y las “reglas generales del derecho”. Este enunciado normativo es
de similar textura al contenido en el artículo 4º del Proyecto de Código Civil de Chile de
1853 que fue presentado por Andrés Bello9”.
Ahora bien, la Sala de Casación ha reconocido en la citada Ley 153, normas de tan
auténtico valor científico que sus principios coinciden maravillosamente con los que años
después informaron el programa de la que ha venido a llamarse Escuela Científica del
Derecho. La resurrección de estas reglas y, en particular, de la consignada en el artículo 8,
en virtud del cual, a falta de una disposición exactamente aplicable al caso controvertido
podrá el juez recurrir a los principios generales del derecho, señala el punto de arranque de
la nueva jurisprudencia de casación civil10.
Si bien la interpretación de la ley constituye la tarea inmediata de una jurisprudencia
encaminada a la praxis jurídica, sin embargo, la jurisprudencia nunca se ha agotado ahí,
siempre se ha reconocido que, incluso una ley muy cuidadosamente pensada, no puede
contener una solución para cada caso necesitado de regulación que sea atribuible al ámbito
de la regulación  de la ley.
Según se constata en la anterior recensión, la Corte Suprema de Justicia cumplió en su
momento con el desarrollo vanguardista de los principios generales del derecho, en un
proceso histórico según el cual, a juicio de alguno de sus partícipes, a partir de 1935 la
jurisprudencia fue favorable a las tendencias de la Corte de Casación Francesa; “en tales
circunstancias, la Corte de Casación ha dejado de estar al servicio de la ley para hacer
justicia al Derecho”11.
9Obras completas de Andrés Bello, Tomo IV, Edit. Nacimiento, Santiago de Chile, p 22. En la nota de concordancia del citadoartículo se referencian el artículo 21 del Código de Luisiana y la página 8º, Tomo I de Droit Civil de Delvincourt.10 Taffur Morales, Francisco, La Nueva Jurisprudencia de la Corte, Editorial Óptima, sin referencia de año, p 244.11 Pérez Vives Álvaro, Casación Civil, 2ª edición, Librería Americana, 1946, p17.
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Para todas estas ocurrencias la ley misma consagra e impone reglas y principios de
interpretación por vía de doctrina que resuelven las situaciones conflictivas en su aplicación
para los fines de la justicia, haciendo indispensable la del texto legal claro y preciso, dando
normas y principios obligatorios de hermenéutica para ilustrar y resolver casos oscuros y
dudosos, y reglas para deducir la prevalencia de disposiciones contrarias y para suplir el
silencio de la ley.
Para la Sala Civil, el punto de modulación que llevó a verdaderos cuestionamientos en
torno a los principios, pudo tener origen en las leyes que establecieron la solución final y
permitieron el holocausto, pues ellas, desde el punto de vista formal, no merecían reparo en
cuanto a su expedición; no obstante, la crisis del derecho positivo se expresó en que
muchos crímenes se cometieron al amparo de leyes expedidas mediante el procedimiento
previamente establecido y por los órganos competentes. Se clamó, entonces, por los
principios generales, los cuales, por su textura abierta, dejan un campo feraz para la
creación judicial; así, se produce una asociación explícita o implícita entre el derecho
natural y el derecho por principios.
De otra parte, no es posible pensar que los principios constitucionales ocupan el lugar de
los  principios generales del derecho, pues dentro de los principios constitucionales se
permite la distinción entre principios normativos vinculantes por sí mismos y principios
rectores o informadores, solo invocables ante la jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen.
Incorporados a la Constitución, adquieren en ella el más alto rango normativo al servicio de
su función informadora del ordenamiento, pero no por ello quedan convertidos en ley
formal, del mismo modo que la versión escrita de la costumbre no priva a ésta de su
peculiar carácter de norma consuetudinaria. Una diferencia separa a la norma legal de los
principios: la primera es una norma desarrollada en su contenido y precisa en su
normatividad: acota y perfila los presupuestos de su aplicación, determina en detalle su
mandato, establece posibles excepciones; el Principio, por el contrario, expresa la inmediata
y no desarrollada derivación normativa de los valores jurídicos: su presupuesto es
sumamente general y su contenido normativo es tan evidente en su justificación como
inconcreto en su aplicación12.
He aquí por qué el principio, aun cuando legalmente formulado, sigue siendo principio,
necesitado por ello de desarrollo legal y de determinación casuística en su aplicación
judicial. Vuelve a aparecer en este punto la ya indicada dinámica de desarrollo que la
Constitución supone. La constitucionalización de los valores básicos y de los principios de
ellos derivados, no sólo sitúa al juez en el marco necesario de una jurisprudencia de
valores, sino que acota el fundamento básico y señala el principio inspirador en los que
deberá desenvolverse el ejercicio del poder legislativo. Legislador y juez, cada cual en su
propio orden, en su singular posición el tribunal Constitucional, están llamados al
desempeño de su cometido en la tensión por la implantación del sentido principial del
12 Op. Cit.,  p 84.
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ordenamiento; en la tendencia, siempre inalcanzada, de su perfecta explicitación y
aplicación normativa.
De manera que, la Corte Constitucional al proferir la sentencia C-083 de 1995 retrocede
respecto a la determinación del rol sistémico de los principios debido a que supedita la
observancia de éstos a la aplicación normativa, con lo cual los despoja de su capacidad de
articulación sistémica y de otra parte da apertura a un número casi ilimitado de ellos,
introduciendo más complejidad al sistema13, otorgando a los principios generales del
derecho la categoría de simples criterios auxiliares de la actividad judicial, que si no poseen
consagración normativa en la Constitución deben ser considerados extrasistémicos14.
A pesar de ello y aunque es relevante que haya la consagración expresa de principios en la
Carta Política, como aconteció con el abuso del derecho15  y la buena fe16, la pertenencia
del principio al ordenamiento no puede depender de un acto o de una autoridad contingente,
que en un momento fundante decida la inclusión mediante una herramienta como el test que
sugiere la Corte Constitucional, pues ello implicaría que la desaparición de la autoridad que
hizo el reconocimiento, la abolición del procedimiento, o el cambio del test o de la norma
aplicable, arrojarían el principio fuera del sistema, como si dejara de ser parte del espíritu
general de la legislación.
La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentido contrario a la tesis de la Corte
Constitucional le apunta a usar de forma constante los principios generales del derecho,
como mediadores en el aspecto social-positivo de los contenidos del derecho natural e
instrumentos -hoy necesarios- para dar respuesta adecuada a la nueva problemática jurídica
tan insistentemente planteada. Advirtiendo que, para que los principios generales puedan
cumplir tal misión es necesario que pasen a desarrollar plenamente su virtualidad
informadora y fundamentadora del ordenamiento jurídico17, como reductores de
complejidad en el sistema jurídico civil colombiano.
De lo dicho se tiene, que la hipótesis del presente trabajo es que la teoría sistémica de
Niklas Lumann permite reconocer el rol constante de los principios generales del derecho
en el ordenamiento civil colombiano, como reductores de complejidad, a partir de su
aplicación por la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia.
Itinerario
13Mejía Quintana, Oscar, Guzmán, Natalia Andrea. “La Corte Constitucional entre la emancipación social y la eficacia sistémica.Hacia un tercer modelo normativo de tribunal constitucional”, en revista pensamiento jurídico, No. 15, Universidad Nacional deColombia, Bogotá, 2002, p 28.14 República de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 1995. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Díaz.15 República de Colombia, Constitución Política 1991, artículo 95.16 República de Colombia, Constitución Política 1991, artículo 83.17Gordillo Cañas, Antonio. Capítulo 1: Ocasión y planteamiento del problema Ley, Principios Generales y Constitución. Apuntespara una relectura, desde la Constitución, de la teoría de las Fuentes del Derecho. Editorial Centro de estudios Ramón Areces S.A.,Madrid 1990,  p 15.
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En orden a dar respuesta al problema planteado y a demostrar la hipótesis esbozada con
anterioridad, la presente tesis se dividirá en tres partes; en un primer segmento se trata de
describir las dificultades que ha tenido el establecimiento del rol de los principios generales
del derecho en el ordenamiento civil, en una segunda parte se intenta exponer y
fundamentar un nuevo esquema de estudio a partir de las teorías de Dworkin y Luhmann.
Finalmente, en una tercera parte se describe, a través del estudio de la jurisprudencia de la
Sala de Casación Civil, la aplicación de los principios generales del derecho en el rol
sistémico, que difiere de la concepción que sobre ellos trae la Corte Constitucional
Colombiana.
El primer segmento está destinado a adelantar una breve reflexión acerca de la
reconstrucción los principios generales del derecho en la integración del derecho civil, la
codificación y los principios generales del derecho, el problema en el modelo
fundacionalista de sistema jurídico, la relación entre el derecho natural y los principios
generales del derecho, la tensión de la escuela iusnaturalista y la escuela del positivismo
jurídico en torno  a los principios generales del derecho, los principios jurídicos y el
derecho justo de Karl Larenz, en los que se desarrollan los principios de respeto recíproco,
de la esfera individual: la autodeterminación y la auto vinculación de los contratos, la
equivalencia en los contratos sinalagmáticos, la confianza, la buena fe, la responsabilidad
por daños, así como la relación entre los principios generales del derecho con la
institucionalización de la justicia, que construye Robert Alexy desde temas como la
apertura del derecho y los argumentos de corrección en torno a los sistemas jurídicos.
La segunda parte tiene como propósito  el estudio de la consolidación de la función de los
principios generales del derecho, a través de la visión de Ronald Dworkin en la integridad
en el derecho, los casos difíciles, los principios como derechos, la legislación y el derecho
consuetudinario, como el sustento en la propuesta de Niklas Luhmann, en torno a lo que ha
de entenderse como sistema jurídico, derecho positivo, la dimensión temporal o
contingencia normativa, la dimensión social o los procedimientos y el cierre operativo del
sistema, que confluyen en determinar que el rol de los principios generales del derecho son
reductores de complejidad en el ordenamiento civil colombiano.
Finalmente, el tercer capítulo se encarga de reconocer el rol de los principios generales del
derecho en el ordenamiento civil colombiano, recorriendo el sendero de la consagración
legislativa, así como en la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema
de Justicia Colombiana, en particular el desarrollo del derecho civil en torno al principio de
no abusar de los derechos, de la imprevisión de los contratos, de la prohibición de
enriquecerse torticeramente, del respeto recíproco, de la buena fe y  la confianza legítima, de
la reparación por el abuso del derecho, de la simetría contractual y de la consagración
constitucional de los principios generales del derecho, que  ha conducido a la desafortunada
interpretación que de su uso ha hecho la Corte Constitucional Colombiana.
Un acápite especial del capítulo tercero, lo constituye el revés de la Corte Constitucional
respecto al estudio del rol de los principios generales del derecho, al proferir la sentencia C-
083 de 1995, en la medida en que supedita la observancia de éstos a la aplicación
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normativa, con lo cual los despoja de su capacidad de articulación sistémica y de otra parte
da apertura a un número casi ilimitado de ellos, introduciendo más complejidad al
sistema18, otorgándoles la categoría de simples criterios auxiliares de la actividad judicial,
que si no poseen consagración normativa en la Constitución deben ser considerados
extrasistémicos19.
Así, tal como está planteada la tensión del positivismo y el iusnaturalismo respecto a la
finalidad de los principios generales del derecho, la teoría sistémica de Niklas Luhmann,
entra a terciar dichas tesis, con el propósito de reconocer el rol de los principios generales
del derecho como reductores de complejidad en el ordenamiento civil, en el estudio de la
jurisprudencia que ha emanado de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia,
documentos que se estudiaron tanto de las Gacetas Judiciales de cada época como de las
providencias magnéticas que se guardan en las bases de datos de la Relatoría de esa
Corporación.
18Mejía Quintana, Oscar, Guzmán, Natalia Andrea. “La Corte Constitucional entre la emancipación social y la eficacia sistémica.Hacia un tercer modelo normativo de tribunal constitucional”, en revista pensamiento jurídico, No. 15, Universidad Nacional deColombia, Bogotá, 2002, p 28.19 República de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 1995. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Díaz.
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I. Uso de los principios generales del derecho en el
desarrollo del derecho civil, una reconstrucción
teórica
En este primer apartado se pretende hacer un esbozo de la visión del uso de los principios
generales del derecho respecto al dogma de la plenitud del ordenamiento jurídico, su
vínculo con el derecho natural y la tensión de la escuela iusnaturalista y la positivista.
En efecto, una primera discusión gira en torno a la misión de los principios generales del
derecho en el procedimiento de autointegración, conocido como analogía juris, cuando se
examina la problemática de la plenitud del ordenamiento jurídico, entendida ésta como la
propiedad por la cual un ordenamiento tiene una norma para regular cada caso20; en este
entorno se denomina laguna a la ausencia de una norma y la plenitud significa ausencia de
lagunas y es ella condición necesaria para aquellos ordenamientos en los cuales se exige
que el juez esté obligado a juzgar todas las controversias que se le presenten a decisión y le
sea imperativo que lo haga con base en una norma que pertenezca al sistema.
El dogma de la plenitud, esto es, el principio que afirma que el ordenamiento jurídico debe
ser completo para que en todo caso pueda ofrecer al juez una solución sin tener que recurrir
a la equidad, ha sido dominante, y lo es aún hoy en parte de la teoría jurídica continental de
origen romanista, y algunos lo consideran como uno de los aspectos sobresalientes del
positivismo jurídico, corriente que se enfrenta al iusnaturalismo, entre otros puntos, en lo
que tiene que ver a la finalidad de los principios generales del derecho.
Por esa razón, la segunda y tercera parte de éste capítulo se encargan de revisar la lectura
de los principios generales del derecho desde la óptica de los principios jurídicos
universales propios del derecho natural, el iusnaturalismo y el positivismo, para culminar
con el estudio de la ubicación de los principios generales del derecho, como postulados
materiales de justicia, en particular desde la lectura de los principios jurídicos y el derecho
justo de Karl Larenz, entre los que se clasifican los de  respeto recíproco, de la esfera
individual: [la autodeterminación y la auto vinculación de los contratos, la equivalencia en
los contratos sinalagmáticos, la confianza, la buena fe, la responsabilidad por daños], en
los que se observa una visión desde el derecho positivo con contenido de justicia.
A su turno,  Alexy determina la relación entre los principios generales del derecho con la
institucionalización de la justicia, con sustento en que la antigua disputa entre el
positivismo y el no positivismo puede reconducirse a un nuevo escenario, delimitado por la
20 Bobbio Norberto, Teoría General del Proceso. Editorial Temis S.A. Bogotá, 2002, p 208.
22
pregunta acerca del significado y las consecuencias de la pretensión de corrección o de
justicia.
1. Problemática de la plenitud del ordenamiento jurídico
Si bien la interpretación de la ley constituye la tarea inmediata de una jurisprudencia
encaminada a la praxis jurídica, sin embargo, la jurisprudencia nunca se ha agotado ahí,
siempre se ha reconocido que, incluso una ley muy cuidadosamente pensada, no puede
contener una solución para cada caso necesitado de ser reglado, que sea atribuible al ámbito
de la regulación  de la ley; con otras palabras, que toda ley, inevitablemente tiene
“lagunas”21.
Para Larenz, así mismo se ha reconocido de tiempo atrás, la competencia de los tribunales
para colmar las lagunas legales. Es, por tanto, un cometido importante de la jurisprudencia
poner en manos del juez con cuya ayuda puede éste cumplir la tarea de modo objetivo.
Pero, de vez en cuando, al desarrollar judicialmente al derecho no se trata sólo de colmar
lagunas legales, sino de adoptar y conformar ulteriormente nuevas ideas jurídicas que,
insinuadas en la propia ley, cuya realización por parte de la jurisprudencia de los tribunales
rebasa, el plan original de la ley y lo modifica. Se comprende también que esta clase de
desarrollo del derecho, si ha de estar justificada, sólo debe tener lugar en consonancia con
los principios directivos de todo el ordenamiento jurídico; es más, muchas veces será
motivada precisamente por la aspiración a hacer valer estos principios en mayor medida de
lo que en la ley ha ocurrido22.
De manera que, la interpretación de la ley y el desarrollo del derecho no deben verse como
esencialmente diferentes, sino sólo como distintos grados del mismo proceso de
pensamiento. Esto quiere decir que ya la simple interpretación de la ley por un tribunal, en
tanto es la primera o se aparta de la interpretación anterior, supone un desarrollo del
derecho, aunque muchas veces el tribunal no es consciente de ello; así, como de otra parte,
el desarrollo judicial del derecho que rebasa los límites de la interpretación se sirve
constantemente de métodos “interpretativos” en sentido amplio.
Dice Larenz que una época que identifica el derecho con la ley y ésta con la voluntad del
legislador, así como una concepción instrumental del Derecho o una concepción para la
cual valen más la seguridad jurídica y la calculabilidad de las resoluciones que la justicia,
propenden a reducir la facultad del juez respecto a la interpretación de las leyes y a negar el
desarrollo abierto del derecho. En el siglo XIX fue reconocida, en principio, la necesidad de
colmar las lagunas legales por parte de los tribunales bajo el punto de vista de prohibición
de denegación de justicia.
Sin embargo, no faltaron voces que, debido a una estimación exagerada del pensamiento
conceptual y a la aceptación de una unidad lógica del orden jurídico, afirmaron que éste
21 Larenz Karl, Metodología de la Ciencia del Derecho. Editorial Ariel, Barcelona, 1980, p  35922 Larenz Karl, Metodología de la Ciencia del Derecho. Editorial Ariel, Barcelona, 1980, p  359.
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carecía de lagunas. Contra esta idea surgieron, a principios del siglo XX, la jurisprudencia
de intereses y la doctrina del derecho libre. La gran importancia que fue atribuida al
concepto de laguna se explica porque sólo se quería conceder al juez la facultad de
desarrollar el derecho cuando la ley presentara una “laguna”. Por tanto el concepto de
laguna cumplía la misión de acotar los límites dentro de los cuales estaba permitido al juez
un desarrollo del derecho. Son embargo, como en época más recientes los tribunales
reivindicaron para sí, cada vez en mayor medida, la facultad de desarrollar el derecho y,
según el estado de cosas, tenían que reivindicarla, esto produjo progresivamente a una
ampliación del concepto de laguna.
De manera que, si este concepto no ha de perder de este modo todo contenido enunciativo,
es oportuno identificar la delimitación del desarrollo judicial del derecho con la integración
de lagunas, como de hecho ha sucedido en la praxis de los más altos tribunales. En cuyo
caso, para el desarrollo del derecho superador de la ley que ya no es sólo integración de
lagunas, tienen que valer otros criterios, los cuales ya no pueden inferirse sólo de la ley,
sino del orden jurídico, como un todo con sentido.
La facultad de desarrollar el derecho compete indiscutiblemente a los tribunales, siempre
que la ley -más precisamente el conjunto de normas jurídicas conformadas en leyes, en el
derecho consuetudinario, así como en la jurisprudencia constante de los tribunales, que sean
apropiadas para la aplicación inmediata- contenga lagunas. Por tanto, el concepto de laguna
legal no señala, por cierto, el límite del posible y admisible desarrollo del derecho en
absoluto, pero sí el límite de un desarrollo del derecho inmanente a la ley, que se mantiene
vinculado a la intención reguladora, al plan y a la teleología de la ley23.
El término “laguna” hace referencia a una incompletez, de manera que, solo se puede
hablar de “lagunas” de una ley cuando ésta aspira a una regulación completa, en cierta
medida, para un determinado sector. La acentuación del concepto de “laguna” está, pues,
también en su estrecha conexión con las aspiraciones a una codificación completa de todo
el derecho, que se suscitaron en el siglo XVIII y tuvieron su punto álgido en el siglo XIX.24
Pero incluso cuando se parte de la idea de un orden jurídico totalmente codificado, éste sólo
contiene “lagunas” en cuanto la cuestión de que se trata es en absoluto susceptible  y está
necesitada de regulación jurídica. También la doctrina jurídica del siglo XIX conoció, por
ello, de un denominado “espacio libre de derecho”, como un sector que el orden jurídico
deja sin regular25.
Una ley particular, y también una codificación completa, sólo puede contener “lagunas”
siempre y en tanto se echa de menos una regla que se refiere a una cuestión que no ha sido
dejada al “espacio libre del derecho”. Se piensa además, que existe una laguna legal solo
cuando una norma legal no puede ser aplicada en absoluto sin que se le añada una nueva
disposición que se echaba de menos en la ley. En estos casos, en que la norma particular es
incompleta, se puede hablar de una laguna “normativa”, tratándose de leyes
cuidadosamente elaboradas, son escasas las lagunas normativas.
23 Op. Cit., p 36324 Op. cit,,  p 364.25 Op. cit,,  p 364.
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En la mayoría de los casos en que se habla de una laguna legal, no es incompleta una norma
jurídica particular, sino una determinada regulación en conjunto, es decir, que ésta no
contiene ninguna regla para una cierta cuestión que, según la intención reguladora
subyacente, precisa una regulación. A estas lagunas se les ha denominado “lagunas de la
regulación”. En las que no se trata de que aquí la ley, si se quiere aplicar sin un
complemento, no posibilite una respuesta en absoluto; la respuesta tendría que ser que
justamente la cuestión no está regulada. Pero esta respuesta, dada por el juez, habría de
significar una denegación de justicia si se trata de una cuestión que incide en el sector de
regulación jurídica intentada por la ley y no ha de atribuirse, por ejemplo, al espacio libre
de derecho. Por ello para llegar a una resolución jurídicamente satisfactoria, el juez precisa
colmar la laguna de la regulación legal, y por cierto, en concordancia con la intención
reguladora a ella subyace y con la teleología de la ley26.
Tanto las lagunas normativas como las lagunas de la regulación son lagunas dentro de la
conexión regulativa de la ley misma, si existe o no la referida laguna, ha de enjuiciarse
desde el punto de vista de la ley misma, de la intención reguladora que le sirve de base, de
los fines con ella perseguidos y del “plan” legislativo. El plan regulativo que sirve de base a
la ley, se infiere de ella misma por la vía de la interpretación histórica y teleológica.
De la laguna de la ley distinguen algunos la “laguna del derecho”, la que se puede entender
como el caso en que una ley particular no es incompleta en sí, es decir, comparada con su
plan regulativo, pero sí el orden jurídico en conjunto, en cuanto deja sin regular legalmente
todo un sector que precisa una regulación o no contiene un instituto jurídico que debía
contener atendiendo a una necesidad imprescindible del tráfico o a un principio jurídico
afirmado por la conciencia jurídica general. La falta de un tal instituto tampoco debe
considerarse una laguna del derecho, cuando su falta se refiere a una decisión consciente
del legislador.27
Para colmar estas lagunas, está llamado, en primer lugar el legislador, pues solamente él
está en situación de promulgar normas generales, cuyo cumplimiento será en adelante
obligatorio para todos. La jurisprudencia judicial solo puede enjuiciar los sucesos después
de ocurridos y, en todo caso, esperar que las máximas de decisión por ella desarrolladas al
respecto puedan influir en la conducta futura.
Según Larenz, la división de poderes, establecida en el estado de derecho, exige de la
administración de justicia que respete el primado de creación de normas por parte del
legislador. Esto no excluye que, al negarse el legislador, el juez intente, por su parte, colmar
las lagunas, tan bien como precisamente es capaz de hacerlo, siempre que, en otro caso
hubiera de surgir una situación que no fuera compatible con las exigencias elementales del
derecho respecto a un mínimo de seguridad jurídica y de justicia.
Contra el concepto de “laguna del derecho”, que no es a la vez una laguna legal, Larenz
afirma que no se ajusta a la idea de una “incompletez contraria al plan”, pues sólo se puede
26 Op. cit,, p 365.27 Op. cit,, p 368.
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hablar de un plan, de una determinada intención reguladora , en relación con una ley, no en
relación con un orden jurídico en conjunto. Este está demasiado ramificado y tan sumido en
constante evolución como para que pueda ser clasificado en todas sus partes en un plan
general unitario. La idea de “planes jurídicos” solo se ajusta de manera fundamental a un
orden jurídico totalmente codificado.
Para Larenz la laguna del derecho sería entonces una incompletez del derecho legal,
comparada con el plan general de la codificación. Un tal “plan general” no existe en
realidad. Por cierto que, para todas las reglas de un orden jurídico, vale el requisito de
ausencia de contradicción lógica, de compatibilidad objetiva y de concordancia de
valoraciones. Pero, ya la distancia temporal  de la regulación de diferentes sectores
parciales cuida de que no siempre sea posible evitar completamente las contradicciones de
valoración.
Larenz dice que la concordancia interna, es decir, valorativa de las normas jurídicas y de
los complejos de regulación es una tarea que constantemente se plantea al legislador, a la
jurisprudencia y a la ciencia del derecho y que de nuevo hay que superar. El sistema
“interno” tal como se lo imagina la unidad del orden jurídico, no es, como todavía se ha de
exponer, un “sistema cerrado”, sino un “sistema abierto”, que nunca está concluido, sino
que es capaz de evolución y está sujeto a evolución. A la idea de un “sistema abierto” no se
ajusta la idea de una “laguna del derecho”, en el sentido de una “incompletez contraria al
plan” de todo el orden jurídico, de manera que para Larenz al hablar de laguna solo se hace
referencia a la de la ley28.
El traslado de una regla, dada para un supuesto de hecho, a otro distinto, “similar” a él, es
decir, que se ha de estimar igual en su valoración, se denomina “analogía legal”: para
Larenz, más apropiada al respecto sería la expresión” analogía particular”, porque es
aplicada “analógicamente” una norma legal particular a un hecho no regulado por ella. De
ella se distingue tradicionalmente la denominada “analogía iuris”, más exacta sería
“analogía general”. En la analogía iuris o general se infiere , de varias disposiciones legales
que enlazan igual consecuencia jurídica supuestos de hecho diferentes , “un principio
jurídico general”, que se refiere tanto a los supuestos de hecho no regulados en la ley como
a los supuestos de hecho regulados29 .
En la analogía particular, no se trata del establecimiento de un principio general, que
pretende tener validez para un número indeterminado de posibles configuraciones de casos,
sino sólo  del establecimiento de una regla para un supuesto de hecho delimitado. La
obtención de un principio general por vía de una “analogía general” se basa en el
conocimiento de que la ratio legis, común a todas las disposiciones individuales referidas,
no sólo concierne a los casos particulares regulados, sino que se da ya siempre que existan
determinados presupuestos indicados de modo general.
El retorno de todas las disposiciones particulares a la ratio legis posibilita la formulación de
un principio jurídico general, que “parece evidente” por el contenido de justicia materia a él
28 Op. cit., p  370.29 Op. cit .,p 377.
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inherente y se comprueba por los casos regulados en la ley en concordancia con él. Se ha de
examinar al respecto, si no se oponen a la aceptación de un “principio jurídico general”
otras disposiciones legales y si, cuando ya puede afirmarse un “principio jurídico general”,
no está limitado su ámbito de aplicación por un principio jurídico “opuesto”.
Ahora bien, el desarrollo del derecho atendiendo a un principio ético-jurídico atiende a
pautas orientadoras de normación jurídica que, en virtud de su propia fuerza de convicción,
pueden “justificar” sus decisiones jurídicas. Se distinguen de los principios técnico-
jurídicos que se basan en razones de oportunidad, por su contenido material de justicia; por
este motivo pueden ser entendidos como acuñaciones y especificaciones especiales de la
idea del Derecho, tal como ésta se muestra en la “conciencia jurídica general”  en este
grado de evolución histórica.
En cuanto principios, no son reglas inmediatamente aplicables a los casos particulares sino
ideas directivas, cuya transformación en reglas, que posibiliten una resolución , tienen lugar
en parte, por la legislación , en parte por la jurisprudencia de los tribunales, según el
proceso de concretización y del perfeccionamiento de principios más especiales mediante
la formación de grupos de casos. Algunos de ellos tienen el rango de normas
constitucionales; otros están expresados en las leyes o se infiere de ellas, retornando a la
ratio legis, el fundamento justificante de una regulación legal.30  En cuanto a criterios
“teleológico-objetivos codeterminan la interpretación y también la interpretación de
lagunas; aquí constituyen la base de una “analogía general” y de vez en cuando también de
una reducción teleológica.
En el contexto antes referido, el planteamiento de los principios generales del derecho nace
conectado al tema de las “lagunas de la ley”, vínculo que aún subsiste, aunque se les dote a
tales principios de un mayor alcance en otros campos de no menor trascendencia, en virtud
de su actual y expresa relevante condición de informadores del ordenamiento jurídico31.
La solución a las lagunas legales, la forma de suplirlas o complementarlas, ha sido en la
historia jurídica un tema central, afrontado de distintas maneras, y de forma cercana a los
denominados procedimientos de integración de los sistemas jurídicos en el ámbito del
derecho civil. Precisamente por ello, para un sector de la doctrina que defiende la plenitud
del ordenamiento jurídico positivo, en sí mismo, los principios generales del derecho
adquieren una dimensión irrelevante por negativa.32
Desde ésta óptica, el llamado “bloque de legalidad”, comprensivo de la ley y la costumbre,
ha de ser suficiente, de suyo, para resolver cuantas cuestiones se puedan plantear en el
campo jurídico. Todo lo no previsto en este bloque de legalidad positiva, más bien que
como laguna ha de entenderse como ajeno al ámbito de lo jurídico. Por cuanto queda fuera
del campo propio del Derecho. El ordenamiento jurídico positivo es, en sí mismo,
completo. Todo aquello que resulte prohibido por la norma, o que la norma obligue a
observar o permita, abarca exhaustivamente el campo jurídico; y cualquier supuesto
30 Larenz Karl, Metodología de la Ciencia del Derecho. Editorial Ariel, Barcelona, 1980, p 418.31 Arce y Flórez Valdés, Joaquín, Los principios generales del derecho y su formulación constitucional. Editorial Civitas S.A.,primera edición, Madrid, 1990, p 27.32 Rodríguez Paniagua, José María, el principio de plenitud del ordenamiento jurídico estatal, en RGLJ, 1973, 3, p 249 y siguientes.
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determinado, ausente de prescripción  o previsión legal, no constituye una laguna, sino algo
por principio extrajurídico33.
También se defiende, en la misma línea de plenitud del ordenamiento, que, bajo el imperio
absoluto de la ley y la costumbre, todo lo no prohibido, si fuere jurídico, resultaría
permitido; porque toda norma, aparte  de su contenido directo, supone una consecuencia
inversa para los casos no contemplados en ella.
Con esta visión de la ley y del Derecho no se puede hablar de lagunas, y menos de
principios generales que suplan la falta de regulación, y, como es obvio, no es necesario
acudir a ellos para una innecesaria integración. Sólo de modo impropio se alude a las
lagunas para significar aparentes o ficticias carencias de regulación en aquellos casos en
que, con los medios legales, no nos aparece una solución justa o admisible. Podrán darse,
por tanto, lagunas en la evaluación de un supuesto -lagunas críticas-, pero nunca lagunas
referidas a casos en que la decisión resulte imposible -lagunas diacríticas-34.
Sin embargo, se destaca la real existencia de lagunas legales, poniendo de relieve el hecho
cierto de supuestos que, siendo jurídicamente relevantes  no se encuentran previstos por las
normas positivas y demandan una integración extralegal. Las causas por las que surgen
estas lagunas legales pueden ser varias, puesto que se generan tanto por la misma
imperfección legal inicial, cuanto porque el correr de los tiempos haya hecho nacer nuevas
hipótesis en principio no previstas en la ley, en cuanto ésta no resulte de algún modo
adaptable para regularlas. Pueden surgir, en efecto, nuevas hipótesis no previstas por el
legislador; pueden nacer, aun dentro de las hipótesis previstas legalmente, nuevos supuestos
o situaciones cuyos matices impiden la aplicación de la norma general, porque como se
expresaba en el digesto “ni las leyes ni los senadoconsultos pueden de tal manera redactarse
que comprendan todo los casos que se presenten”35.
La cuestión de las lagunas legales deriva en el tema de la integración, que se entiende, al
decir de la doctrina, como la forma de suplir o salvar un defecto del material normativo del
que de modo inmediato se dispone36. De manera que, la integración supone, por principio,
la distinción entre las lagunas que en la ley puedan darse y la plenitud que el ordenamiento
jurídico, en su conjunto, debe revestir. Así se ha podido hablar, en términos de
contraposición, de las lagunas de la ley frente a la inexistencia de lagunas en el
ordenamiento jurídico (o del derecho, tomado en sentido equivalente)37.
Para mantener el principio de la inexistencia de lagunas en el derecho, pese a las ineludibles
lagunas legales, los distintos sistemas jurídicos han arbitrado como medio idóneo o bien la
llamada heterointegración o bien la denominada autointegración, ya sea mediante la
incorporación al propio sistema de unas ideas o principios, de suyo extralegales, por ajenos
que sean susceptibles de aplicación a supuestos a los que la norma positiva singular no
33 Arce y Flórez Valdés, Joaquín, Los principios generales del derecho y su formulación constitucional. Editorial Civitas S.A.,primera edición, Madrid, 1990, p 28.34 Op. Cit., p 28- 29.35 Op. Cit,,  p 29.36 Diez Picazo y Guillón, Sistema de Derecho Civil, I, Madrid, 1986, p- 209.37 Arce y Flórez Valdés, Joaquín, Los principios generales del derecho y su formulación constitucional. Editorial Civitas S.A.,primera edición, Madrid, 1990, p 30.
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alcance o bien utilizando como recurso la expansión lógica del derecho positivo hasta
localizar el principio o ratio  más general que sirva para resolver la cuestión que la norma
singular no alcanza a precisar, o de alguna otra forma encontrando aquel principio y
reconociendo su eficacia38.
La heterointegración es un sistema técnicamente más imperfecto e históricamente más
primitivo. En ocasiones, en el derecho medieval español, la remisión integradora
(heterointegradora) se hacía mediante el recurso a la doctrina de los autores, a las
“opiniones de Bártolo y Baldo”, o los criterios de los canonistas Juan de Andrés y el Abad
Panormitano. Poco después, sin embargo, probablemente con el fin de abreviar la
conclusión de los pleitos y de facilitar su decisión, tantas y tan múltiples doctrinas., incluso
la propia remisión a las leyes romanas, fue sustituida- lo que quizá puede verse como un
momento del tránsito a la autointegración – por el recurso a las partidas o al propio Rey
legislador y sus sucesores como ya se indica en la Ley 1ª de las  de Toro.
La auto integración, por el contrario, es defendida como fórmula más acorde con las
exigencias jurídicas y hasta políticas. Con abundantes precedentes históricos, adquiere el
mayor relieve a partir de la codificación, que instaura, además de la ya tradicional figura de
la analogía, el recurso a los principios generales del derecho. Con estos se podrá disponer
en el ordenamiento jurídico de un ultimum subsidium que ofrecer para la resolución de las
lagunas de las leyes, puesto que su ámbito es exhaustivo y se delimita por los propios
límites del derecho. De manera que, como lo dice una parte de la doctrina, los principios
generales del derecho tienen como límite ad quem donde termine el imperio del derecho, y
por límite a quo donde acaba la previsión o imperio de la ley y la costumbre.
Es precisamente con la codificación cuando se presenta diferenciada la cuestión de los
principios generales del derecho. En unos códigos –tales como el francés, el belga o el
alemán- adoptan un sistema negativo o de silencio, en otros –los más- los acogen como
“válvula de escape”o “norma de cierre” que permitía resolver en último término las
cuestiones que no fueran susceptibles de subsunción en la norma positiva por escapar a la
previsión legal o consuetudinaria. No siempre, sin embargo, se expresan con idéntica
formulación, lo que ha planteado problemas en su concepción.
El Código Austriaco de 1811, uno de los pioneros en este orden, dispone en su artículo 7º,
ante la insuficiencia legal, la utilización de la analogía  y “si el caso resulta aún dudoso, se
decidirá según los principios del derecho natural, habida consideración de las
circunstancias diligentemente recogidas y maduramente ponderadas”. En Italia, el Código
Albertino de 1837, primero, y más tarde los Códigos de1865 y 1942, se han referido, como
instrumentos finales de suplencia ante el defecto de las leyes a los “principios generales del
derecho” o a los “principios del ordenamiento jurídico del Estado” en la versión de 1942.
Las formulaciones de los Códigos austriaco e italiano sirvieron como base a varios códigos
latinoamericanos, entre otros, Argentina, México o Guatemala, y al código  portugués de
186739.
38 Op. Cit., p 31.39 Op. Cit., p 34.
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La referencia a los principios generales del derecho se encuentra en el artículo 38  del
estatuto del Tribunal de Justicia de la Haya, conforme al cual, para la resolución de las
cuestiones planteadas aplicará, supletoriamente a las convenciones y costumbres
internacionales, “los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas”40.
Tratamiento particular merece la cuestión en el derecho español. La remisión a los
principios generales del derecho aparece, como tal, en la primera edición el Código Civil y
se reproduce en la segunda edición, texto de 1889.En su artículo 6º parágrafo 2º decía
“cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicará la costumbre
del lugar y, en su defecto, los principios generales del derecho”. Desde luego no existió
formulación análoga ni en los proyectos non natos de 1821 y de 1836, ni en el proyecto
particular de 185141.
Con la reforma del Título preliminar del Código Civil, la nueva redacción dada por Decreto
de 31 de mayo de 1974 expresa, en el artículo 1.4, que “los principios generales del
Derecho se aplicarán en defecto de ley o de costumbre, sin perjuicio de su carácter
informador del ordenamiento jurídico”. Se recoge así no solo su carácter tradicional de
fuente subsidiaria, sino, además ese temperamento informador que les dota de específica
relevancia entre las fuentes42.
Ahora bien, la cultura jurídica de la codificación elevó a la categoría de dogma dos reglas o
criterios tendencialmente contradictorios: que el juez no puede negarse a fallar alegando
oscuridad o inexistencia de norma aplicable al caso y que el juez representa una boca muda
que pronuncia las palabras de la ley –según célebre definición de Montesquieu- y no un
órgano creador de derecho. Naturalmente, para hacer compatibles ambos postulados era
necesario asentar un tercer dogma, el de la plenitud y coherencia del derecho, el de
ausencia de lagunas y antinomias43.
Pero, para que este último dogma tuviese alguna apariencia de verosimilitud no bastaba con
afirmar la potestad del legislador, sino que resultaba imprescindible, ofrecer un catálogo de
las fuentes del Derecho; es decir, asegurar que el juez se encuentre en condiciones de
encontrar siempre la norma aplicable al caso. Con este fin nacieron los principios generales
del derecho, pensados como una especie de último recurso, de más lejana frontera hasta la
que puede dirigirse el juez sin convertirse en creador de derecho; con ellos, se suponía que
quedaba cerrado el sistema de fuentes, llenando todos los huecos o vacíos que hubieran
podido dejar la ley y la costumbre44. De este modo los problemas del método, de la
codificación y de la legislación giran alrededor del mismo punto: la importancia de
direcciones fijadas en términos establecidos, en comparación con la seguridad y flexibilidad
jurídicas45.
40 Op. Cit., p 35.41 Op. Cit., p 35.42 Op. Cit, p 36.43 Prieto Sanchís, Luis, La Doctrina de los principios generales del derecho y la distinción entre principios y reglas, en  Lecciones de
Teoría del Derecho, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p 335.44 Op. Cit., p  336.45 Ross, Alf, Hacia una ciencia realista del derecho. Crítica del dualismo en el derecho, Abeledo- Perrot, Buenos Aires, 1961, p 173-174.
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De manera que, para la doctrina la codificación nace al servicio del principio de igualdad:
la ley, una y general, que ahora va a codificarse es la expresión jurídico formal del ideal
jurídico político perseguido. Se entiende así que en el substrato de la idea de Código esté la
primacía dela ley como Fuente del Derecho, y que tal substrato salga directamente a flote
en los primeros artículos de los diferentes Códigos, destacando la fuerza normativa  o de la
Ley o formulando, más o menos expresa y directamente , la jerarquía de las fuentes46 .
La codificación, exponente de la estatalización del Derecho, es solo parte de un proceso que
no culminará hasta que llegue a perfilarse el sometimiento del Estado al Derecho; esto es
hasta que la Constitución no consagre el estado material de derecho. Código y Constitución
constituyen en tal sentido momentos diferentes de un mismo proceso, cuya unitaria
inspiración es claramente localizable en la Declaración de derechos de 1789: el código,
moviéndose en campo más reservado del flujo de las corrientes, y por ello mismo, gozando
de un amplio corpus de doctrina, contrastada y con tradición de muchos siglos, pudo
adelantarse en el tiempo y asentarse establemente como exponente del estatuto básico de la
persona en su dimensión jurídico privada.47
El término de código, es utilizado en un término muy general, que no tiene en cuenta –
porque a este propósito carece de interés – ni las peculiaridades de la codificación, ni las
distintas formas de reacción  de los distintos códigos frente a su erosión por consecuencia
de los cambios sociales. Por encima de unas y otras es lo cierto que en el ámbito del
derecho privado existe un corpus jurídico tradicional  y estable, que sigue siendo hoy el
núcleo de los distintos códigos civiles  y que, en su día, permitió la prioridad de la
codificación, sin posible paralelo de consistencia y estabilidad con la constitución y con la
doctrina llamada a fundamentarla y desarrollarla.
La constitución por el contrario, teniéndose que abrir  paso en un terreno antes intransitado
y siempre más próximo a la línea de fuego en las grandes batallas de los últimos tiempos,
ha encontrado formas distintas y momentos diferentes de plasmación y de arraigo, en
función de una problemática que, susceptible de ser unificada en sus grandes capítulos,
resulta también diversificada  en sus planteamiento territorial. En el modelo constitucional
actual, la constitución es mucho más que una ley -la primera en todo caso- formal y
programática, en el que asume también contenidos sustantivos esenciales y proyecta hasta
ellos la forma más consistente de eficacia vinculante. En estas condiciones, la constitución
vendrá a culminar el edificio del sistema jurídico y, eo ipso, a aportar los elementos
necesarios de solución –incompletos en la formulación codificada. A la compleja cuestión
de las fuentes del derecho.
Ahora bien, visto desde otra lectura, sin pretender asumir el compromiso de discutir  cuál es
la mejor definición de laguna jurídica, y menos de desglosar una tipología exhaustiva de
este concepto, reduciré el problema de las lagunas a su entendimiento más habitual, el que
detecta un problema de laguna allí donde exista un caso jurídicamente relevante al que
ninguna de las normas vigentes del sistema parece dar respuesta. Con ello el examen se
46 Gordillo Cañas, Antonio, Ley, principios generales y constitución. Apuntes para una relectura desde la constitución, de la teoríade las fuentes del derecho, editorial Centro de Estudios Ramón Areces S.A., Madrid, 1990, p. 27.47 Gordillo Cañas, Antonio, p 75.
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concreta casi exclusivamente sobre el tipo de laguna más característico, que es el de la
laguna normativa.
En su acercamiento al problema de las lagunas, los cultivadores del modelo fundacionalista
de sistema pueden sostener interpretaciones aparentemente diversas e irreconciliables. Así,
es cierto que algunos de estos autores asumen de nuevo que el sistema jurídico es completo
por definición; para ellos, el ordenamiento jurídico siempre cuenta con recursos suficientes
para colmar cualquier vacío, de modo que, en rigor, las lagunas jurídicas no existen o deben
interpretarse como apariencias de laguna. En estos casos, suele confiarse en una serie de
recursos lógicos que se consideran inherentes a la propia lógica del sistema; el ejemplo más
frecuentemente invocado en este caso es una norma implícita de licencia  (“lo que no está
prohibido está permitido”  en la formulación del propio Dworkin, la regla dispondría que
“si el derecho guarda silencio, el juez dará la razón al demandado”.
Un segundo grupo de autores, sin embargo, reconoce abiertamente la existencia de lagunas,
e incluso la incapacidad de los sistemas de responder a todos los conflictos imaginables
mediante los argumentos convencionales, momento en el cual, a juicio de estos autores, es
preciso recurrir a la discrecional judicial, descrita por Hart.
Las propuestas del sistema fundacionalistas pueden así discrepar, y en no escasa medida,
acerca de si las lagunas son identificables; sin embargo, sus diferencias pueden ser
reconducidas a un único punto de vista que, por servirnos de la terminología de Law’s
Empire se puede calificar de semántico o de criterial. El punto de fuga de toda la teoría
fundacionalista de las lagunas se sitúa en la existencia de una serie manejable de criterios
capaces por sí solos de evitar la formación de lagunas o, cuando éstas existan, de
resolverlas. En caso de que estos criterios se muestren inservibles, se admitiría un criterio
residual: la discrecionalidad residual48 .
La tarea del intérprete o aplicador del derecho sería en todo caso mecánica, en virtud de que
para resolver los problemas de laguna, no necesita confrontar distintas concepciones
teóricas sobre el significado de los conceptos jurídicos, ni adentrarse en los senderos de la
argumentación y política.
El modelo de Dworkin prevé la identificación de lagunas de reglas y confía en que la
coherencia entre principios pueda darles solución. Su tesis básica es que un sistema
coherente  es también un sistema completo, porque en el orden integral de principios y
valores en coherencia, podremos encontrar una respuesta única y específica para cualquier
caso de laguna.49
48 Pérez Bermejo, Juan Manuel, Coherencia y sistema jurídico. Marcial Pons, ediciones jurídicas y sociales, Madrid, 2006, p 223.49 Op. Cit.  p 224.
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2. Relación entre el derecho natural y los principios
generales del derecho
No es este el espacio oportuno para profundizar en la larga historia y en los múltiples
aspectos de la doctrina de Derecho natural. El lector se puede remitir a la literatura jurídica
más autorizada, pues estas breves notas se limitan a hacer una somera revisión del tema.
La idea del derecho natural procedía de la filosofía griega, de los presocráticos, y fue
recibida por la filosofía aristotélica y por la estoica. La doctrina del Derecho natural de la
Edad Media, que es la de Tomás de Aquino, descansa sobre una unión de la filosofía
aristotélica, la teología cristiana y el método escolástico50.
El derecho natural de Aristóteles se basa en una imagen del hombre como ser social
ordenado en comunidad con sus semejantes y como ser espiritual dedicado a su
autorrealización. El Derecho natural de la edad media se apoya en la idea de un orden
fundado por Dios para un hombre “caído” pero dedicado a su reaproximación a Dios. En el
derecho natural de la edad Moderna, en el que pueden citarse los nombres de Grocio y
Hobbes, aparece cada vez más en primer plano la idea de un orden instaurado, por no decir
construido, por las reflexiones racionales del hombre. Kant proyecta su teoría del derecho
conforme a los principios de la razón práctica pura, es decir, de la Ética, mientras que en
Hegel hay que ver antes que nada una vuelta a Aristóteles en el plano de la metafísica del
espíritu51.
Dice Larenz que todas estas teorías coinciden en que a la vigencia normativa precede un
derecho ideal, un “derecho en sí mismo”, recognoscible por la razón humana,
independiente de todo establecimiento humano y en este sentido intemporal, que sólo
consigue la validez fáctica, hasta donde uno puede darse cuenta de ello, porque se hace
derecho positivo. Al derecho positivo se le asigna la tarea de configurar en concreto el
derecho natural en virtud de las cambiantes circunstancias de los tiempos. Como el ser de la
ley –dice Hegel- está constituido por aquella parte de la existencia, en que puede intervenir
el azar de la voluntad y otros factores especiales, la ley puede en su contenido ser diferente
del derecho52.
Según Larenz en esta medida, el derecho natural es el modelo, el ejemplo y el rasero del
derecho positivo. En muchos de sus defensores, el derecho natural no se limita a algunos
principios superiores, sino que, se desenvuelve en un tejido de proposiciones doctrinales
que en parte poseen la forma y el carácter de proposiciones jurídicas. Con esta forma
suscita el justificado rechazo de los juristas. Los juristas lo rechazan como una arrogancia
del pensamiento que se hizo libre desde principios del siglo XIX, y prefieren ocuparse
50 Larenz Karl. Derecho Justo. Fundamentos de la ética jurídica. Traducción y presentación Luis Díez Picazo, Editorial Civitas S.A,Madrid , 1985, p 23.51 Op. Cit.,  p 23.52 Op. Cit.,, p 24.
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solamente del derecho positivo y de sus fuentes históricas, es decir, de lo que es
demostrable en la realidad. Esa toma de posición frente al derecho natural ha seguido
siendo la dominante hasta hoy entre los juristas, sobre todo entre los anglosajones y los
escandinavos.
La escuela histórica53, cuyo representante más representativo es Savigny, proclamó la idea
de que el derecho –positivo- está siempre en una relación histórica de causa a efecto con los
datos sociales y políticos y con otros muchos factores. Hay una relación recíproca de
causalidad. Sólo así puede entenderse la mencionada escuela, que al mismo tiempo puso las
bases de una dogmática jurídica orientada hacia las reglas del Derecho positivo, a las que
llevó un alto grado de abstracción adquiriendo una gran profundidad en la comprensión de
las conexiones intrajurídicas.
En el curso del siglo XIX, la dogmática degeneró en un conceptualismo estrecho que
constituyó en un serio obstáculo para  la evolución de la jurisprudencia y del mundo del
comercio jurídico. Ello hizo nacer reacciones de diferente signo contra el positivismo
jurídico y el positivismo legal, términos con los cuales la mayor parte de las veces
entendemos sólo una sobrevaloración de la ley y de la dogmática orientada hacia la ley y
una subvaloración de los elementos creativos, singularmente de la jurisprudencia, del
sentimiento jurídico, de la intuición y de lo que Esser ha llamado una profundización en las
posibilidades de evidencia que existen en la valoración predogmática.54
En Filosofía del derecho, el positivismo, la otra posición de base, significa algo distinto.
Este positivismo tiene una relación muy estrecha con el concepto positivista de ciencia,
según el cual, fuera del terreno de la lógica y de la matemática, solo es posible un
conocimiento genuino mediante unas leyes de la naturaleza o de la vida social, que se
puedan probar empíricamente a través de la observación y en especial de modo
experimental. Como esto no es posible cuando se trata de preceptos éticos, de valores y de
criterios con arreglo a los cuales juzgar si un Derecho es o no justo, todos se remiten al
ámbito de un conocimiento intersubjetivo, no accesible, puramente subjetivo y opinable. Es
posible investigar empíricamente, e incluso comprender estadísticamente, las opiniones
difundidas en este o en aquel grupo social, pero de este modo no se explica su justicia o
injusticia.
La consecuencia de ello es que el problema de lo “justo”, en el ámbito de la ética y en el del
derecho, se considera como un problema sin posibilidad de respuesta, que la ciencia no se
plantea. El problema de la justificación, y con él el del fundamento de la pretensión de
validez normativa del Derecho, se subyacía en las doctrinas del Derecho natural, queda
amputado y se arroja a la basura por una tradición filosófica de más de un siglo. Por ello, se
53 Cathrein V. Filosofía del derecho. El derecho natural y el positivo. Instituto Editorial Reus S.A. Preciados, 23-2 28013, séptimaedición, segunda reimpresión, Madrid, 2002, p 12.  Sostiene el autor que “Fue en primer término la escuela Histórica la querompió completamente con el pasado y negó la existencia de un verdadero Derecho natural, fuera e independiente de tododerecho positivo. Todo verdadero Derecho es el producto de la evolución histórica. Con esto se suprime también la Filosofía delderecho desde sus fundamentos. Es cierto que la Escuela Histórica reconocía aún ciertos conceptos y principios generales sobrederecho positivo, pero no valederos como verdadero y propio Derecho, sino solamente como una especie de ideal hacia el que lasformas jurídicas positivas pueden orientarse. Todo verdadero derecho es un derecho positivo”.54 Larenz Karl, Derecho Justo. Fundamentos de la ética jurídica. Traducción y presentación Luis Díez Picazo, Editorial Civitas S.A,Madrid, 1985, p. 25.
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comprende lo que significó que se replanteara precisamente este problema al comienzo de
nuestro siglo, que lo hiciera de un modo tan enérgico y que lo declarara “inevitable”.55
El concepto positivista de ciencia se ha construido con referencia a las ciencias que se
ocupan de las magnitudes mensurables y de las relaciones que existen entre ellas. Se puede
admitir que lo “exacto”, el conocimiento de precisión absoluta, solo es posible en el terreno
de lo cuantitativo. Sin embargo, sólo aparece la realidad en que el hombre vive y no lo
mensurable. El hombre atribuye a algunas cosas, a algunas personas  y a las
manifestaciones y actos de éstas una significación, sobre la cual los hombres pueden
entenderse entre sí unos con otros y que influye en su posición frente a las cosas y sucesos
y con ello en su efectiva actuación. Se ha de admitir que, la realidad en que el hombre vive,
no tiene solo una dimensión de anchura, que es mensurable, sino también una dimensión en
profundidad que escapa a fijaciones “exactas”. A esta dimensión de profundidad pertenece
el campo de lo normativo, de lo debido56.
Las explicaciones sobre lo normativo desarrollan un lenguaje peculiar; explicaciones tales
como “justificación”, “imputación”, “derecho” –en el sentido de legitimación- y “deber”,
no se pueden traducir al lenguaje de las ciencias factuales. Para el diálogo intersubjetivo
sobre lo debido o lo justo se ha desarrollado también especiales modos de argumentación y
no hay ningún fundamento racional para suponer que no se puedan elaborar racionalmente
experiencias sobre lo debido57.
El derecho natural entre los griegos afirma que la ley natural está por encima de la ley
positiva, y sirve a veces para corregir las faltas de la misma. Como la ley positiva tiene un
contenido general y no abarca los casos excepcionales, puede ocurrir que, si se aplica
rígidamente según un texto literal, en ciertos casos, conduzca a severidades  injustas que no
están en la intención del legislador. En casos tales, es necesario interpretar o enmendar
racionalmente la ley positiva conforme a la intención del legislador y a las exigencias de la
justicia natural, y esta corrección del Derecho positivo por el natural constituye la equidad
o el Derecho equitativo58.
Nuevos tiempos traen nuevos estados sociales, nuevas necesidades, y exigen, por lo mismo
leyes nuevas. Pero esas leyes son siempre determinaciones próximas al Derecho natural y
no pueden contradecir a los principios fundamentales del mismo. Este es el campo en que
pueden manifestarse de una manera plena diferencias entre los pueblos, y en este sentido es
posible, y hasta necesario, el progreso y la variedad en el desarrollo del derecho.59
El derecho natural en este sentido consiste en principios jurídicos universales, evidentes
por sí mismos sin cuyo reconocimiento, no es posible una vida en común, ordenada y
pacífica. Estos principios de derecho, independientemente de lugar, de tiempo y de la
declaración humana, tienen validez y constituyen la presunción necesaria de toda vida en
común de seres racionales. Con el reconocimiento de esos principios y sobre el
55 Op. Cit.,  p. 25-2656 Op. Cit.,  p. 2657 Op. Cit.,  p. 2758 Cathrein V. V. Filosofía del derecho. El derecho natural y el positivo. Instituto Editorial Reus S.A. Preciados, 23-2 28013,séptima edición, segunda reimpresión, Madrid, 2002, p 167.59 Op. Cit., p 204.
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fundamento de los mismos es posible luego una legislación humana a la que se hace
necesario obedecer por la razón y la conciencia, independientemente de toda razón
temporal y en sus consecuencias necesarias, no puede ser considerado como un sistema de
derecho totalmente elaborado, preparado para todas las relaciones imaginables, algo así
como un código detallado de derecho que solamente necesita ser aplicado de una manera
mecánica en los casos concretos. Sobre todo, vale esto cuando se abarca dentro del amplio
derecho positivo la parte que contiene determinaciones próximas del Derecho natural; por
consiguiente, el Derecho positivo en sentido restringido60.
Respecto a los vacíos del derecho positivo en relación a la administración de justicia civil,
ha de observarse que cuando dos partes contendientes se presentan ante el Tribunal, el
juzgador no puede despedirlas con la observación de que no encuentra para su caso una ley
adecuada, y que por lo mismo no puede auxiliarlos , sino que es su deber decidir el caso
para eliminar la disputa, y si en las leyes positivas no encuentra ningún punto de apoyo
para resolver, por lo menos por analogía, tiene que apelar a los principios de la justicia y de
la equidad natural. En similar situación, los juristas romanos acudían a los principios de la
equidad natural, con la expresa autorización de la ley misma.
El Código Civil francés de 1804 prescribía en su artículo 4º que  todo juez que se negare a
juzgar, a pretexto de silencio u obscuridad de las leyes, puede ser acusado como
responsable de denegación de justicia. Cuando en las discusiones de ese artículo se
objetaba la imposibilidad de que la ley pudiera prever todos los casos, se replicó: “cuando
el juez no encuentre en el Código legal  ninguna regla que pueda servirle para resolver,
debe buscar remedio en los principios de la equidad natural.
3. Los principios generales del derecho en torno a la
tensión de la escuela iusnaturalista y la escuela del
positivismo jurídico
Se abstrae de este estudio las múltiples doctrinas que niegan la existencia de los principios
generales del derecho por razones de incompatibilidad con la seguridad jurídica, o en
función de la imposibilidad real de determinación, o a causa de su carencia de fuerza
jurídica, determinando a continuación las teorías que admitiendo su virtualidad, tratan de
valorar su alcance y sintetizan las posiciones históricas centrales.
La asunción por los Códigos de los principios generales del derecho, o formulaciones
análogas, viene a plantear lo referente a la concepción que a tales principios ha de
60 Cathrein V. Filosofía del derecho. El derecho natural y el positivo. Instituto Editorial Reus S.A. Preciados, 23-2 28013, séptimaedición, segunda reimpresión, Madrid, 2002, p 248 Traducción directa de  la segunda edición alemana por Alberto Jardon y CésarBarja
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atribuirse. Fundamentalmente porque las legislaciones se remiten a ellos sin especificar de
manera suficiente en lo que tales principios consisten y omitiendo su enumeración61.
Dos posturas clásicas y de cierto modo antagónicas, sobresalen en orden a la concepción
de los principios generales del derecho, entre quienes admiten el postulado básico de su
existencia: el iusnaturalismo y el positivismo.
El iusnaturalismo, originariamente, parte de que, la naturaleza no solo tiene leyes físicas
que rigen la materia no viviente  y la  viviente , sino también una ley moral impresa en el
corazón del hombre dictándole lo que debe hacer y omitir en su vida individual, y una ley
jurídica que le impone las normas de convivencia en su vida social62 y para la concepción
iusnaturalista, sustancialmente, los principios generales del derecho pueden identificarse
con los de derecho natural, pues integran las verdades jurídicas naturales y universales, a
modo de axiomas jurídicos, o normas establecidas por la recta razón. Son, así, normas
universales de bien obrar.
Son los principios de justicia, constitutivos de un derecho ideal, que al decir de Atienza
“los autores iusnaturalistas, a lo largo de su historia milenaria, parecen haber estado de
acuerdo en afirmar:1) Que además y por encima del Derecho positivo (de la ley humana),
existe un derecho natural, esto es, un conjunto de normas y/o principios válidos para todos
los tiempos y lugares. 2) Que el Derecho (el derecho positivo) solo es tal si concuerda (al
menos en sus principios fundamentales) con el Derecho natural, es decir, si es justo. En
otro caso, no pasa de ser” apariencia de Derecho”, “corrupción de ley”, etc.”63
La concepción positivista o histórica sostiene básicamente que los principios generales del
derecho equivalen a los principios que informan el derecho positivo y le sirven de
fundamento. Estos principios se induce, por vía de abstracción o de sucesivas
generalizaciones, del propio derecho positivo, de sus reglas particulares, ya que son
aquéllos los que, anteriormente, han servido al legislador como criterio para establecer
aquel derecho y sus singulares normas. Los principios, en efecto, ya están dentro del
derecho positivo y, por ser éste un sistema coherente, pueden ser extraídos del mismo. Su
valor les viene dado no en función de ser dictados de razón o por constituir un Derecho
natural o ideal, sino que deriva del mismo potencial que las propias leyes64.
Así, en parte de la doctrina se ha dicho que “para los iuspositivistas, las afirmaciones
básicas serían; 1) Que el derecho es, simplemente, el (o más bien los) derecho (s) positivo
(s), entendiendo por tal los ordenamientos jurídicos vigentes en cuanto fenómenos sociales
y variables históricamente. 2)Que, en consecuencia, la calificación de algo como derecho,
es independiente de su posible justicia o injusticia”,65 esto es, como lo afirma Ronald
Dworkin “el positivismo jurídico no acepta la idea de que los derechos puedan pre existir a
cualquier forma de legislación; es decir, rechaza la idea de que a los individuos o a los
61 Arce y Flórez Valdés, Joaquín, Los principios generales del derecho y su formulación constitucional. Editorial Civitas S.A.,primera edición, Madrid, 1990, p 37.62 Arce y Flórez Valdés, Joaquín, p 38.63 Atienza Manuel, Introducción al Derecho, Barcelona, 1985, p 42-43.64 Arce y Flórez Valdés, Joaquín, Los principios generales del derecho y su formulación constitucional. Editorial Civitas S.A.,primera edición, Madrid, 1990, p 39.65 Atienza Manuel, Introducción al Derecho, Barcelona, 1985, p 40.
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grupos puedan adjudicárseles otros derechos que los explícitamente previstos en el
conjunto de normas positivas que componen la totalidad del ordenamiento de una
comunidad”66.
Las anteriores concepciones doctrinales básicas sobre los principios generales del derecho,
resumidas en sus postulados esenciales, han sufrido el impacto de mutuas objeciones y hoy
se conservan con un cierto valor catalizador, pero su inicial exposición se encuentra
mediatizada por múltiples conexiones y matices.67
Frente a la concepción iusnaturalista, se arguye que las soluciones basadas en ese tan
lejano derecho natural no serían siempre uniformes, porque a la disparidad de visión de tan
elevados principios correspondería una diversidad de criterios que, incluso, podrían llegar
a contradecir a las mismas leyes positivas. Los principios se revelan demasiado lejanos
para su aplicación a cuestiones concretas. En la devaluación de la concepción iusnaturalista
pura influyó notablemente la relevancia adquirida por la escuela Histórica y, más tarde, el
empuje de la codificación68, que aunque no lograron desterrar totalmente la tesis
iusnaturalista, provocaron, sin embargo, que su rechazo se llegase a considerar “como un
indispensable acto de fe y casi un deber de buena crianza para el jurista69.
A la concepción positivista se objeta, correlativamente, igual tendencia a la disparidad
porque las leyes no siempre permiten obtener unos principios fijos y uniformes; pero
además, como Legaz Lacambra señala, una cosa es inferir los principios generales del
contenido del ordenamiento jurídico y otra distinta es que se constituyan tales en esa
inferencia70. Amén de que, frente al criterio positivista de extraer de la legislación positiva
los principios generales, por inducción, Betti destaca el hecho de que las normas singulares
no reflejan, sino en parte, tales principios, lo que excluye una mecánica equivalencia y
convertibilidad de ambos términos. Los principios –dice- gozan de una “excedencia de
contenido deontológico (o axiológico, si se quiere) en relación con las normas
singulares”71
Con la crisis del positivismo, a la vez que se comienza a hablar de una concepción
principial del Derecho, se puede detectar el nacimiento de nuevas doctrinas que intentan
regeneradas concepciones de los principios generales del derecho, bien en un tono
ecléctico (por síntesis de las tradicionales), o bien por medio de matizaciones sobre el
supuesto básico o dominante de cualquiera de aquéllas. Por éste trámite se llega a admitir,
como principios generales, los derivados de la justicia, pero tomando como referente  una
justicia  “tal como la concibe el ordenamiento jurídico”, y no una justicia ideal o abstracta
porque ningún principio puede contemplase en su pura desnudez formal, sino integrado en
una concepción filosófica y política, en la que recibe su sentido concreto.
Y se piensa,  a su vez, que a la inducción de los principios de las leyes positivas precedió la
labor del legislador de introducir en ellas los principios del derecho natural, que luego, por
66 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Ariel derecho, 5ª reimpresión, Barcelona, 2002, p 36.67 Arce y Flórez Valdés, Joaquín, Los principios generales del derecho y su formulación constitucional. Editorial Civitas S.A.,primera edición, Madrid, 1990, p 40.68 Op. Cit., p 41.69 Del Vecchio, los principios generales del derecho, Barcelona, 1971, p 45.70 Legaz Lacambra, Filosofía del Derecho, Barcelona 1979, p 586.71 Betti, E, Interpretación de la ley y de los actos jurídicos, trad. esp. De los Mozos, Madrid, 1975, p 287.
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tanto, el juez podrá transformar ascendiendo por iguales fuentes que el legislador utilizó
antes en la redacción de la ley. Se permite así que nociones antes embebidas en los
principios generales del derecho, bajo una concepción positivista  como la analogía, o bajo
una posición iusnaturalista como la equidad, adquieran sustantividad propia con el
beneplácito general.
La postura más expresiva de esta apertura de las tradicionales concepciones, como
Federico de Castro, quien, siendo reconocido paladín iusnaturalista, advierte, no obstante,
al relacionar los principios generales con el derecho natural, “que no todos los principios
generales son de derecho natural, pues existen también los tradicionales y los políticos”.
Lo que no puede pasar sin concederle la importancia debida, porque viene a poner de
reliévela cuestión de la historicidad de tales principios, facilitando a su vez la apertura de
una tercera vía entre iusnaturalismo y positivismo o, cuando menos, rompiendo la
irreductible dicotomía entre ambas concepciones72.
El status quaestionis, por lo que en tema de principios se refiere a nuestra doctrina, podría
resumidamente indicarse señalando la doble tendencia, iusnaturalista y positivista que,
como reflejo de la polémica  italiana, y sin mucho énfasis dividirá a varios autores. La
aportación sin duda más vigorosa, profunda y consistente es, en este como en otros tantos
puntos, la del profesor de Castro, que se constituye en un programa de los operadores
jurídicos  nuestro presidido por una visión principialista del derecho, en la que los
principios generales, en tanto que fundamentadores del ordenamiento, lejos de situarse
etéreamente, pasa a animar inmanentemente a las disposiciones legales, insuflándoles su
sustancia moral y política. Los principios generales son así el vehículo de positivización
del derecho natural.73
En su concepción, los principios generales, por lo mismo que llamados a inspirar  las
normas legales desde lo hondo del derecho natural, no son homogéneamente encuadrables
en la enumeración-jerarquización de las Fuentes, ni su eficacia puede limitarse  a la mera
suplencia de la ley y dela costumbre: los principios, anteriores a la ley , simultáneos a la
misma, y finalmente subsidiarios, en caso de laguna legal, están llamados a cumplir una
triple y peculiar función: informadora o fundamentadora, interpretadora, y supletoria de la
Ley de la costumbre74”.
A título de ejemplo, en la legislación española, la reforma del título preliminar del Código
Civil, en el artículo 1.4 le otorga a los principios generales no solo la función supletoria de
la ley y de la costumbre, sino como informadores del ordenamiento jurídico. Con todo, no
puede negarse que aún subsisten zonas de penumbra hasta permitir la calificación de los
principios como algo misterioso, o como una institución de alta complejidad difícil de
concretar, todo ello en evidente contraste con la fundamentalidad de la función que se les
atribuye; razón por la cual para un sector de la doctrina extranjera “es cierto que son
muchos, y a veces importantes, los “flecos” irresueltos en la explicación hoy más
72 Arce y Flórez Valdés, Joaquín, Los principios generales del derecho y su formulación constitucional. Editorial Civitas S.A.,primera edición, Madrid, 1990, p 44.73 Gordillo Cañas, Antonio. Capítulo 1: Ocasión y planteamiento del problema Ley, Principios Generales y Constitución. Apuntespara una relectura, desde la Constitución, de la teoría de las Fuentes del Derecho. Centro de estudios Ramón Areces S.A., Madrid1990 p., 40.74 Op. Cit., p 46.
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extendida de los principios generales del derecho. Y no sólo flecos, podrá observársenos,
sino auténticas cuestiones básicas son las que aún se plantean como interrogantes sin
respuesta clara y pacífica75”.
En efecto, para Antonio Gordillo Cañas los principios generales del derecho se conciben
desde dos lecturas:
La primera versión de los principios, determinada por la preocupación desde la que se les
concibe y por la función que se les asigna. Subyace en ella la inquietud sobre la
justificación y el fin de la tarea legislativa: el planteamiento lo es fundamentalmente de
jure condendo. Desde esta perspectiva los principios generales aparecen enraizados en la
conciencia social y se entienden como principios naturales; se les considera –lo que se
aviene mal con el orden de fuentes establecido en el artículo 1º del código civil español –
como superiores y previos a la ley y elemento de contraste de la misma; se les reconoce la
condición de fuente material de derecho, absolutamente prioritaria o necesaria, en cuento a
están llamados a integrarse a la ley como su contenido necesario, so pena de ilegitimidad.
Los principios nacen fuera del ordenamiento y son anteriores al mismo, pero están
llamados a encontrar acogida en él para la justa y legítima regulación de los conflictos
sociales76.
La segunda versión de los principios responde a una inquietud diferente y se traduce en
una función distinta: la preocupación subyacente se sitúa ahora en el momento de la
aplicación de la ley y en el ejercicio de la actividad judicial. Se trata inicialmente de evitar
la laguna jurídica o, más generalmente hoy, de encontrar medios de solución que permitan
la justicia en el caso concreto. El punto de partida es entonces el jus conditum.
Desde esta perspectiva, con más claro reflejo legal  y mayor apoyo doctrinal, los principios
se entienden implícitos  en la ley; “lejos de captarse directamente y en bruto de las
convicciones sociales se entienden  desde el tópico de la dogmática como científicos o
sistemáticos  y su principal misión se sitúa en el momento de la aplicación e interpretación
de la ley, bien para obtener desde la ratio legis la extensión de la norma lagunosa, bien para
situar la norma aplicable en la perspectiva sistemática capaz de permitir la solución justa al
caso concreto”. Así entendidos los principios generales, resultará difícil justificar el valor
de fuente autónoma del derecho que en el ordenamiento les reconoce el artículo 1º del
código civil español.77
Para Gordillo Cañas, ambas concepciones de los principios generales del derecho aparecen
en la anterior distinción como perfectamente diferenciables por el distinto momento de su
consideración y por sus respectivos ámbitos de actuación; en consecuencia, también, como
perfectamente compatibles y no excluyentes la una de la otra. Podría incluso pensarse que
son, cada una de ellas, exponentes, más que de dos mundos separados, de un continuum,
que arrancando de las convicciones sociales básicas, llegaría hasta las últimas y más
elaboradas disposiciones normativas.
75 Op. Cit., p 48.76 Op. Cit.  p, 53.77 Op. Cit.  p, 54 y 55.
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En suma, los principios generales al mismo tiempo consisten , a priori, en los supuestos de
la labor normativa  del Estado y de la sociedad, significan a posteriori, los efluvios y
quintaesencia  de las prescripciones positivas78  o que los principios admiten dos órdenes
sucesivos de concreción social: el de lo “macro organizativo,” concernientes a las
estructuras sociales y políticas básicas, donde encuentran su operatividad  los grandes
temas morales y antropológicos, en cuenta derecho natural y lo “micro-organizativo” 79, es
decir, el ámbito propio de los juristas, donde estos grandes temas pierden su agudeza y
deben ser objeto de una conversación técnica capaz de permitir su inserción en lo que son
las verdaderas piezas maestras del funcionamiento de la vida jurídica.80
Después de hacer un breve paso por las complejidades del uso de los principios generales
del derecho, desde teorías tradicionales, otra lectura que a continuación se esboza es la que
parte de los postulados que han desarrollado Karl Larenz y Robert Alexy que permiten
contextualizar su función como verdaderos principios materiales de justicia.
4. Lectura de los principios generales del derecho como principios
materiales de justicia
Para Karl Larenz, los principios jurídicos son los pensamientos directores  de una
regulación jurídica existente  o posible. En sí mismos no son todavía reglas susceptibles de
aplicación, pero pueden transformarse en reglas. Cuando remiten a un contenido intelectivo
que conduce a una regulación, son principios “materiales”, aunque les falte todavía el
carácter formal de proposiciones jurídicas, representado por la conexión entre un “supuesto
de hecho” y una “consecuencia jurídica”. Los principios indican sólo la dirección en que
está situada la regla que hay que encontrar. Se puede afirmar que son un primer paso para la
obtención de la regla, que determina los pasos posteriores. Como al establecer las reglas del
comportamiento humano se elige entre diferencias posibilidades y, para ello, se realiza una
valoración, los principios contienen pre decisiones sobre los ulteriores valores que hay que
encontrar y que se tienen que mantener dentro del marco señalado por la pre decisión, que
debe dar satisfacción al principio81.
De manera que se puede distinguir  una función positiva y una función negativa de los
principios. La función positiva consiste en el influjo que ejercen en las sucesivas decisiones
y, de este modo, en el contenido de regulación que tales decisiones crean. La función
78 De Diego, Clemente, Instituciones de derecho Civil, I, Madrid, 1959, p. 11979 García de Enterría, Eduardo, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho, editorial Civitas S.A., Madrid, 1984,p. 8080 Gordillo Cañas, Antonio. Capítulo 4, Ley, Principios Generales y Constitución. Apuntes para una relectura, desde la Constitución,de la teoría de las Fuentes del Derecho, Centro de estudios Ramón Areces S.A., Madrid 1990 p. 5881 Larenz Karl. Derecho Justo. Fundamentos de la ética jurídica. Traducción y presentación Luis Díez Picazo, Editorial Civitas S.A,Madrid, 1985, p. 33
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negativa consiste  en la exclusión de los valores contrapuestos y de las normas que
descansan sobre estos valores. Si son principios del derecho justo, justifican la regulación
que sea adecuada a ellos y hacen que no sea justa la que no se concilie con ellos. Como
para “condensarse” en normas y en decisiones, los principios necesitan una “concreción”
que, por su parte, exige un adicional juicio de valor –el juicio de que este caso, en el
aspecto vinculante para la concreción, es igual que otro ya decidido-, la función positiva de
los principios presenta una dosis de relativa indeterminación, que no existe en la función
negativa, a menos que se trate de “casos límite”.
Para Larenz, por ello, la mayor parte de las veces es más fácil decir que esto o aquello es
absolutamente injusto, inadecuado o desproporcionado, que decir que es precisamente lo
justo, lo adecuado, lo proporcionado. Quien crea que puede desembarazarse de los
principios, considerándolos como “fórmulas vacuas”, a causa de su relativa
indeterminación, manifiesta en lo que se refiere a su función positiva, subestima su
contenido intelectivo y pasa por alto la función negativa.
Desde el libro de Josef Esser sobre principio y norma en la elaboración jurisprudencial del
derecho privado, se discute que hay principios de derecho positivo que por una parte
subyacen en una regulación legal y por otra se hacen valer en la jurisprudencia , aunque con
frecuencia sean a primera vista desconocidos y estén ocultos bajo una fundamentación
aparente. Principios de este tipo son, por ejemplo, el de buena fe, el de la confianza, el de la
proporcionalidad, el de la responsabilidad por riesgo, el de la indemnización por un
sacrificio especial.82
Esser ha sido también el primero que ha señalado con toda claridad la diferencia entre
principio y norma –o mandato susceptible de aplicación-. Según la concepción continental
–dice- el principio no es por sí mismo el mandato, sino que es la base, el criterio o la
justificación del mandato. No hay ninguna norma jurídica en sentido técnico que contenga
un mandato obligatorio de modo inmediato para un determinado círculo de problemas, sino
que reclama la acuñación legislativa o judicial de “órdenes” o la presupone. Una vez
positivizados, los principios son derecho positivo: “no como un mandato independiente o
separado, sino como condición inmanente de la función de lo particular”. Así, el principio
de libertad contractual es derecho positivo de contratos y el de la división de los poderes es
Derecho constitucional positivo, por lo menos en nuestro mundo jurídico, sin abdicar de su
carácter de principios y sin convertirse en mandatos.
Frente al interrogante de cómo se reconocen los principios de un derecho positivo, puede
ocurrir que se esté limitando a generalizar reglas elevando su grado de abstracción. De este
modo se generan unas nuevas reglas que poseen un campo de aplicación más amplio, como
ocurre con la “parte general” del derecho civil. Los principios no son cabalmente  reglas
acabadas. Son los fundamentos iniciales de una regulación, que pueden recibir concreción
de diferente modo en una regulación intelectualmente fundada en ellos. El principio es sólo
el primer paso en la consecución de una regulación, a cual tienen que seguir después otros.
El principio no se obtiene mediante la generalización de la regla. Es al contrario: hay que
82 Larenz Karl. Derecho Justo. Fundamentos de la ética jurídica. Traducción y presentación Luis Díez Picazo, Editorial Civitas S.A,Madrid , 1985, p. 34
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hacer un viaje de retorno desde la regulación a los pensamientos de regulación que
subyacen bajo ella y desde los cuales la regulación aparece como algo dotado de sentido, y
cuando se trata de principios de derecho justo, como algo justificado.
Que en una determinada regulación subyazca un concreto principio es para el jurista una
hipótesis de trabajo, que encuentra confirmada si consigue hallar un pensamiento director al
que se puedan reconducir las disposiciones concretas, de modo tal que se ensamblen en un
conjunto dotado de sentido. Para ello no importa que un principio subyazca en una única
regulación o en varias.
En el derecho alemán no hay una regulación unitaria de la responsabilidad por riesgo, sino
una serie de regulaciones, como la de las empresas de ferrocarriles, la de los automovilistas,
la de la navegación aérea y otras similares. El principio pertenece a nuestro derecho,
aunque subyazca en una sola de estas regulaciones. Un principio no lo es porque subyazca
en varias regulaciones y sea por eso “general” a todas, sino porque, en una regulación o en
varias, experimenta una concreción y de este modo encuentra expresión en el derecho
vigente. El grado de generalidad no es decisivo para el principio. Lo decisivo es su aptitud
como causa de justificación y su acuñación en una regulación o en varias83.
Advierte Larenz, que el principio sea el primer paso y la regulación especial, en la que el
principio encuentra concreción sea el segundo paso, es algo que no hay que entender
necesariamente en sentido temporal, sino en el plano de la teoría del conocimiento. Las
primeras regulaciones, en las que subyace el principio de la responsabilidad por riesgo, se
crearon antes de que el principio fuera reconocido, cuando se hablaba de una presunción de
culpa o se renunciaba a encontrar una fundamentación.
Hay que distinguir el principio, como pensamiento jurídico director o conductor y las
regulaciones o decisiones de casos concretos, en que el principio se concreta o se despliega
en el interior de un derecho positivo. Su sentido total y su alcance sólo se pueden
comprender cuando se ha contemplado alguna de sus concreciones. El principio, en cuanto
tal, escapa a toda tentativa de definición conceptual a causa de su dosis de indeterminación.
Las palabras que se utilizan para designar los principios, esto es, buena fe, confianza,
interdicción de la arbitrariedad, significa sólo que lo que expresan es claro en ejemplos de
la conducta correspondiente o de la contraria. Una explicación de los principios que se
limite a convertirlos en palabras, sin penetrar en alguna de sus concreciones, corre el riesgo
de quedarse en un nivel muy general, en el que cada uno entiende cosas diferentes.
La objeción de que se trata de una “fórmula vacía” llega entonces rápidamente en contra
del principio. Por otra parte, quien vaya demasiado lejos en las particularidades de una
regulación corre el riesgo de no ver ya el principio, que en ellas se va perdiendo cada vez
más. Por regla general, en el primer peligro caen los filósofos y en el segundo los juristas.84
83 Op. Cit., p 36.84 Op. Cit., p 37.
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Según Larenz, resulta adecuado, poner en conexión las indicaciones del pensamiento
director con una explicación necesariamente abreviada y limitada a los contornos, de la
regulación que en el principio encuentre concreción en el derecho positivo, ciertamente
incompleta y en ningún caso la única posible. Solo así se tiene la prueba de que se trata de
un principio que ha permeado en el derecho positivo y de que se trata de algo más que una
fórmula vacía. Se espera del lector que reconozca el pensamiento director de la regulación
explicada y al volver la mirada hacia el principio comprenda más claramente su carga de
sentido y su alcance, es decir, que incursione por sí mismo en un proceso de comprensión,
que discurre al modo del conocido círculo hermenéutico.85
En breve, a continuación se hace alusión a las categorías que Karl Larenz establece para los
principios que debe contener el derecho justo.
4.1. El principio general del respeto recíproco
El principio del respeto recíproco no está contenido solo en los derechos fundamentales,
sino que permea todo el ordenamiento jurídico, pues se basa en que el hombre tiene
derechos y deberes y está en relaciones jurídicas con los demás hombres, en su condición
de persona, esto es, un ser capaz de actuar con autonomía, que está puesto bajo unas
exigencias, experimenta unos deberes y soporta por ello unas responsabilidades. Sólo un ser
así puede establecer sus relaciones con los otros sobre la base del reconocimiento recíproco
y así del derecho.
El principio fundamental del derecho, del cual se origina toda regulación, es el respeto
recíproco, el reconocimiento de la dignidad personal del otro, y, a consecuencia de ello, de
la idemnidad de la persona del otro en lo que concierte a su existencia exterior en el mundo
visible –vida, integridad física, salubridad- y en su existencia como persona –libertad,
prestigio personal-.
En el aspecto positivo, la primera consecuencia de este principio, reconocido en casi todos
los ordenamientos jurídicos, es la capacidad jurídica de todos los hombres. Ello significa en
nuestros ordenamientos jurídicos positivos que cada hombre, en cuanto tal, sin acepción de
ninguna particularidad, puede tener derechos y obligaciones. Más exactamente significa
que cada hombre tiene por lo menos un derecho, que le corresponde sólo por ser persona, el
derecho al respeto y a la idemnidad de su personalidad.
De este derecho fundamental al respeto derivan el derecho a la idemnidad de la vida y de la
salubridad, al libre desarrollo de la personalidad y todos los “derechos del hombre”, que,
corresponden al hombre en todo caso por su condición de hombre. La concreción más
85 Op. cit., p 37.
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detallada de estos derechos se produce en un constante proceso de concreción, que se
desarrolla en planos diferentes; en parte, en el plano del derecho nacional, y dentro de él, en
el derecho constitucional, en las leyes ordinarias y en la jurisprudencia; y de otra pate, en la
esfera internacional, como en la convención europea de los derechos del hombre, entre
otros instrumentos  de esta categoría86.
Se ha preguntado, si los derechos fundamentales, positivizados en la Constitución, son de
carácter “suprapositivo”, esto es, si corresponden a cada hombre por ser persona y a todo el
que esté en una determinada relación jurídica, como el derecho fundamental al respeto, con
independencia de que estén o no conformados de un determinado modo por un
ordenamiento jurídico positivo o si su valor deviene del derecho positivo, en este caso, del
derecho constitucional positivo. Para Karl Larenz  hay que decir que pertenecen al derecho
positivo,  en cuanto están formulados y su contenido determinado con detalle en la Ley
Fundamental y en la Convención Europea de derechos del hombre que entre nosotros es
derecho vigente.
En esta concreta configuración no se pueden considerar como algo absoluto, intemporal e
inmodificable, pero son concreciones de un principio del derecho justo, el principio del
respeto. En cambio, es “suprapositivo” el principio en sí mismo considerado, el derecho
fundamental al respeto que nace de dicho principio y el deber fundamental correspondiente,
sin perjuicio de su necesidad de concreción. Es constitutivo  de todo ordenamiento
jurídico87.
El principio del respeto recíproco, no encuentra en modo alguno su precipitado sólo en “los
derechos fundamentales”, sino que atraviesa todo el ordenamiento jurídico. Así, en primer
lugar, subyace en todo contrato y por tanto en el derecho de contratos, así el contrato
constituye una categoría fundamental del derecho y no es una casualidad que ocupe un sitio
central en las doctrinas del derecho natural de la época moderna.
El carácter fundamental del principio del respeto recíproco es mayor que el de la mayor
parte de los demás principios, puesto que los presupone, esto será tratado más en detalle
cuando se observen los principios de derecho contractual.
4.2. Principios de la esfera individual
4.2.1. Autodeterminación y la auto vinculación de los contratos
86 Op. cit., p 59.87 Op. cit., p 64.
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El contrato es una categoría fundamental del derecho que se pueden encontrar en los
ordenamientos jurídicos. Del mismo modo la regla de que los contratos son básicamente
obligatorios –pacta sunt servanda-, es tan bien común, aunque son diferentes sin duda, las
exigencias que cada derecho positivo establece en lo que se refiere a la validez de la
celebración de los contratos y en lo que concierne a los requisitos de forma. En el fondo la
regla pacta sunt servanda se limita a expresar lo que el concepto de contrato quiere decir,
esto es, que en él se obligan dos o más partes recíprocamente, cada una frente a la otra, de
un determinado modo.  Esto sucede, por lo general a través de unas “declaraciones de
voluntad” que se corresponden entre sí en orden a su contenido y por medio de las cuales
cada uno de los contratantes da a conocer al otro su voluntad de que el contenido de lo
convenido debe tener entre ellos vigencia y ser derecho.
Puesto que el contrato solo vale cuando ambos contratantes consienten y por tanto sus
declaraciones coinciden en su contenido, la vinculación de cada contratante  al contrato
descansa en su propia voluntad, en su autodeterminación. Se vincula, porque sabe que sólo
bajo este presupuesto el otro se vincula también y puede confiar en lo que el otro le
promete. La conclusión de un contrato es de este modo un acto de autodeterminación a
través de una autovinculación88.
La autodeterminación es una de las capacidades fundamentales del hombre. La posibilidad
de celebrar contratos y de regular mediante ellos sus relaciones jurídicas con otros es un
importante tipo de actuación de esta capacidad. Por eso la libertad contractual es un
principio del derecho justo. Tiene, no obstante, numerosos límites. Entre ellos hay unos que
derivan de otros principios y otros que lo hacen de la idea misma de la autodeterminación.89
De la idea de la autodeterminación pueden resultar limitaciones internas. La realización de
la autodeterminación a través del contrato presupone que ninguna de las partes se encuentre
en la necesidad de plagarse a todo lo que la otra le reclame, a causa de su inferioridad
económica o porque dependa completamente de las prestaciones de la otra. Este hecho
puede dar lugar a que el legislador imponga una obligación de contratar a las empresas que
se dedican a suministrar bienes y servicios de primera necesidad y que tienen carácter
monopolista o que se declaren ineficaces determinadas condiciones generales de la
contratación o que exija por lo menos que la declaración sea unívoca y no ambigua.
Para Larenz, hay muchas limitaciones internas de la libertad de la contratación que tienen
su fundamento en objetivos de política económica. A este sector de problemas pertenecen
en especial las fijaciones de precios, la contingentación de mercancías, las obligaciones de
suministro y, en general, los llamados contratos de adhesión. Estas intra limitaciones son
excepcionales en un orden económico que está fundamentalmente enderezado  a provocar
la iniciativa de los particulares y a transferirles en la mayor medida posible la decisión
sobre los proyectos económicos –y el riesgo consiguiente a ellos- y que en esta medida
implanta el libre juego de las fuerzas económicas, la libre competencia y la libre actividad
en la vida económica.
88 Larenz Karl, p 67.89 Larenz Karl, p 74.
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Se recurre a este tipo de limitaciones sobre todo cuando hay que enfrentarse a una pasajera
situación de necesidad o de escasez o cuando el mercado no se encuentra en situación de
equilibrio. En un sistema económico, que monta sus actividades sobre una dirección central
y una planificación total y que deja a la iniciativa del particular un reducido espacio de
juego, se elimina casi en su totalidad la libertad contractual.
4.2.2. Equivalencia en los contratos sinalagmáticos
En el contrato sinalagmático surge el problema de la relación entre prestación y
contraprestación. Generalmente cada uno desea recibir del otro una prestación que por lo
menos sea equivalente a la suya. Así como cada uno busca también una ventaja especial.
Cada uno quiere comprar o vender en los términos más favorables. Pero para cada uno es
claro que el otro quiere mantenerse en sus márgenes de gasto y que tiene por esto que
ofrecerle algo que considera como un contravalor suficiente. En este sentido se puede decir
que es inmanente al contrato sinalagmático como tipo la idea de un equilibrio aproximado
entre prestación y contraprestación, de modo que cada uno pueda encontrar una ventaja90 .
Los ordenamientos jurídicos conocen preceptos en virtud de los cuales se declaran nulos los
“negocios usurarios”, que los que la legislación alemana además de la extraordinaria
desproporción entre prestación y contraprestación, que la parte favorecida haya explotado -
lo que presupone que la haya conocido- una situación de necesidad de la otra parte, su
inexperiencia, su  situación de penuria frente a una ejecución de sentencia o a una
considerable debilidad en la voluntad.91
El Código Civil Austriaco no exige siempre el momento subjetivo, en virtud de que la parte
perjudicada tiene derecho a pedir la rescisión de un contrato si no ha recibido de la otra
parte la mitad de lo que él le ha dado según el valor corriente; limita este derecho
estableciendo entre otras cosas que la norma no es aplicable cuando el perjudicado le era
conocido el verdadero valor de la cosa y haya aceptado el valor desproporcionado. Es decir,
protege sólo al que carece de información sobre el verdadero valor.
Según Larenz, además la regla no es aplicable tampoco cuando el genuino valor no se
puede demostrar. Al lado de estos preceptos que proceden del derecho romano –lesio
aenormis-, en el Código Civil austriaco existe también una disposición sobre la nulidad de
los negocios usurarios, la cual contiene unas exigencias respecto de los requisitos
“subjetivos” similares a las del derecho alemán.
90 Op. Cit., p 76.91 Op. Cit., p 77.
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El problema -dice Larenz-de si en la configuración del Derecho de contratos, junto a los
principios de la autodeterminación y la autovinculación, deba ser tenido en cuenta también
el principio de equivalencia y por tanto un principio de justicia se ha trasladado al
cuestionamiento de la comprobación de la equivalencia de las prestaciones negociales, a
través de lo que de entenderse por precio justo.
Ahora bien, las reglas generales del contrato destinadas a completar las estipulaciones de
las partes en el caso de que, como suele ocurrir la mayor parte de las veces, no hayan
convenido sobre la cuestión de que se trate. Estas reglas están enderezadas generalmente a
obtener una justa composición   de los intereses de ambas partes. Con ellas se quiere
proteger cada parte de una posible situación de abuso creada por la otra. Esto se observa, en
primer lugar, en los preceptos que conceden a cada una de las partes derechos para el caso
de que la otra no cumpla sus obligaciones o no lo haga de manera temporalmente puntual o
de modo exacto, como son en especial las pretensiones de indemnización de daños y
perjuicios y, en los contratos bilaterales, la facultad de resolución.
En el contrato de obra, por ejemplo, afirma Larenz, el contratista soporta un riesgo muy
grande, por la eventualidad de no poder concluir la obra o de que se destruya fortuitamente
antes de haber sido recibida por el que la encargó, pues en los casos citados  no recibe nada
por su trabajo. Esta solución no sería equitativa si la ejecución o la desaparición de la obra
se deben a un acto del comitente o a unos defectos de los materiales suministrados por él y
el contratista no tiene culpa alguna. Por ello en la  jurisprudencia como la alemana, limita el
riesgo del contratista en tales casos, con el propósito de distribuir el riesgo en virtud de las
peculiaridades del tipo de contrato y no aventajar o perjudicar a ninguno con exceso.
En el derecho positivo moderno, el derecho de contratos no surge exclusivamente de los
principios de la autodeterminación y de la auto vinculación. Colaboran con ellos el
principio de justicia de la “equivalencia objetiva” y el de “proporción mesurada. En su
aspecto positivo, este principio funciona configurando el derecho legal –dispositivo en su
mayor parte-  que integra el contrato. En su función negativa es un límite del contenido
contractual admisible, que se pone en marcha en casos extremos –usura, laesio enormis- y
en las condiciones generales de la contratación.92.
Excepcionalmente, en los casos de la desaparición de la base del negocio hace posible la
revisión judicial del contrato. A los principios de la autodeterminación y de auto
vinculación les corresponde la preeminencia de ser los elementos genuinamente
constitucionales de todo contrato. Sin embargo, se ha señalado, con acierto que no puede
sostenerse la opinión de que el contenido de un negocio jurídico realizado en ejercicio de la
autodeterminación no sea en absoluto accesible a un examen de justeza  (en el sentido de
una regulación jurídicamente ajustada). Por ello, en este punto hay que examinar cuándo la
autodeterminación de una de las partes contratantes es digna de ser puesta en cuestión
según las circunstancias, porque tal parte solo podía hacer uso de ello de una manera
limitada a causa de la especial situación  en la que se encontraba frente a la otra parte.
92 Op. Cit., p 89.
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El derecho de los contratos no puede concebirse sino como un actuar conjunto de la
autonomía privada (autodeterminación), la fidelidad del contrato (auto vinculación), la
justicia contractual, especialmente la equivalencia objetiva, y el principio de la confianza93.
De este último  se ocupa el presente trabajo a continuación.
4.2.3. De la confianza
Según Larenz, el ordenamiento jurídico protege la confianza suscitada por el
comportamiento de otro, de manera que la protección de origina en la premisa de que poder
confiar, es condición fundamental para una pacífica vida colectiva y una conducta de
cooperación entre los hombres. Quien defrauda la confianza que ha producido o aquella a la
que ha dado ocasión a otro, especialmente a la otra parte en un negocio jurídico,
contraviene una exigencia que el Derecho –con independencia de cualquier mandamiento
moral- tiene que ponerse a sí mismo porque la desaparición de la confianza, pensada como
un modo general de comportamiento, tiene que impedir y privar de seguridad al tráfico
interindividual. Aquí entra en juego la idea de una seguridad garantizada por el derecho,
que en el derecho positivo se concreta de diferentes maneras.
Dice que, respuestas diferentes encuentra así mismo la cuestión acerca de qué es aquello en
lo que se puede concretamente confiar y la cuestión sobre el modo en que la confianza ha
de ser protegida. En el derecho privado se distingue entre la importancia de la confianza en
el contenido comprensible para el receptor de una declaración emitida frente a él, es decir,
el papel del principio de la confianza en el marco de la vinculación a un negocio jurídico, la
protección de la confianza en la adquisición de derechos y finalmente el imperativo dela
defensa de la buena fe.
En el ámbito de la regulación del negocio jurídico, el principio de la confianza juega por lo
pronto un papel importante en la interpretación de las declaraciones dirigidas a un
destinatario determinado.  Este puede haber entendido la declaración de un modo diferente
al que le daba el declarante. El motivo de ello puede radicar en que el declarante se ha
expresado  de manera errónea –no como él quería- o se ha producido un malentendido, o
que el receptor  se ha equivocado al comprender. Si el caso es el segundo, el malentendido
hay que ponerlo a cargo del destinatario. Sin embargo, si el declarante se ha expresado
erróneamente sin que el destinatario pudiera reconocer el error, éste último tiene que poder
confiar en el sentido  de la declaración comprensible para él.
Consecuentemente, hay que interpretar –afirma- la declaración en este sentido (según el
horizonte de comprensión del destinatario) y el declarante tiene que dejarla valer en este
sentido como su declaración. No puede por ello objetar que había entendido otra cosa o que
93 Op. Cit., p 90.
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había entendido otra cosa o que había tenido un lapsus linguae o de escritura y no había
querido en realidad emitir una declaración de este contenido. Esta no es, sin embargo, la
última palabra.94
El principio de la confianza tiene un elemento componente de ética jurídica y otro que se
orienta hacia la seguridad del tráfico. Si bien uno y otro no se pueden separar, el
componente de ética jurídica resuena sólo en la medida en que la creación de la apariencia
tiene que ser imputable a aquel en cuya desventaja se produce la protección del que confió,
está en primer plano en el principio de buena fe.
Dicho principio consagra que una confianza despertada de un modo imputable cuando el
que la suscita  sabía o tenía que saber que el otro iba a confiar. En esta medida es idéntico
al principio de la confianza. Sin embargo, lo sobrepasa y va más allá. Demanda también un
respeto reciproco ante todo en aquellas relaciones jurídicas que requieren una larga y
continuada colaboración, respeto al otro también en el ejercicio de los derechos y en
general el comportamiento que se puede esperar entre los sujetos que intervienen
honestamente en el tráfico jurídico.
En el ordenamiento civil colombiano la buena fe no se pensaba como un concepto sino
como un principio, formulado con la forma exterior de una regla de derecho, que no es
adecuado para que se realice una aplicación inmediata en cada caso particular, porque está
necesitando de concreción, la que se realiza, como se sabe, paso a paso, y para ello, hay
algunos factores de orientación que sirven como eslabones y son necesarias valoraciones
adicionales, que sin embargo, se tienen que mantener dentro del marco previamente
establecido .95
A uno de estos factores de orientación lo invoca la misma ley: los usos del tráfico. Tienen
importancia, porque en general se puede suponer que cuando no aparece ningún otro
criterio el otro contratante se comportará como es normal en el tráfico jurídico. Hoy la
doctrina constitucional le otorga la categoría de principio general del derecho, el cual se
presume en el artículo 83 constitucional.
4.2.4. Responsabilidad por daños
La idea de responsabilidad implica la necesidad de reparación, sin embargo, no hay una
doctrina uniforme y cada una de ellas tiene un campo de aplicación propio, es común a
todas, la idea de una justa compensación del daño o la equivalencia en el reparto de
determinados riesgos.
94 Op. Cit., p 92.95 Op. Cit., p 97.
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5. Los principios generales en la institucionalización de la
justicia
Hoy, tanto positivistas como no positivistas están en gran parte de acuerdo en que el
derecho consiste en algo más que la pura facticidad de regularidades de conducta, órdenes,
disposiciones psíquicas o el ejercicio de la coacción. Junto  esta dimensión fáctica o real, el
derecho tiene también una faz crítica o reflexiva, que apunta más allá96.
Así, tanto en autores que cuestionan una vinculación conceptualmente necesaria entre
derecho y moral como en aquellos que afirman una conexión de esta naturaleza se
encuentra la tesis de que el derecho formula una pretensión de corrección o de justicia.
Para Rober Alexy la antigua disputa entre el positivismo y el no positivismo puede
reconducirse a un nuevo escenario, delimitado por la pregunta acerca del significado y las
consecuencias de la pretensión de corrección vinculada al derecho o formulada en él. El eje
de la disputa sigue invariablemente representado por la relación entre derecho y moral97.
Ahora bien, la pretensión de corrección objetiva es la que ha de entenderse como plausible,
pues las pretensiones en un sentido plenamente desarrollado o estricto, solo pueden ser
formuladas por sujetos capaces. Pero el derecho no tiene tal capacidad, ni en forma de
normas jurídicas individuales, ni en cuanto sistema jurídico en su conjunto. Si no se quiere
aplicar a sistemas abstractos o colectividades como el Estado o la comunidad jurídica, lo
que traería consigo nuevos problemas, sólo queda la posibilidad de vincular la pretensión
de corrección con aquellos sujetos que intervienen en y para el derecho, creándolo,
interpretándolo, aplicándolo e imponiéndolo. En última instancia, éstos son siempre
individuos o personas individuales. Podría objetarse que, con este recurso a las personas, la
pretensión de corrección se subjetivizaría en demasía.
Advierte Alexy que para evitar la objeción a la pretensión de corrección “ha de distinguirse
entre una formulación subjetiva y otra objetiva. Una persona formula subjetivamente una
pretensión cuando quiere formularla. En este caso, puede hablarse también de una
pretensión personal de corrección. En cambio, si todo aquel que decide, juzga o argumenta
en un sistema jurídico debe formular dicha pretensión, se trata de una pretensión objetiva
de corrección. Esta pretensión objetiva no es un asunto privado, sino que está
necesariamente relacionada con el rol de participante en el sistema jurídico. Por ello,
también podría calificarse como “oficial”.
El carácter objetivo u oficial resulta patente en el caso del juez, quien formula la pretensión
de corrección como representante del sistema jurídico. Con la distinción entre una
pretensión subjetiva o individual y una objetiva u oficial queda así mismo claro por qué
hablar de la pretensión de corrección del derecho es, intuitivamente bastante plausible. La
96 Hart, H.L.A. El concepto del derecho. Buenos  Aires, Abeledo-Perrot, 1963, p 71-72, 102 ss.97 Alexy, Robert, La institucionalización de la justicia. Editorial Comares. Granada, 2005, p 31 y 32.
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pretensión es, ciertamente, formulada por personas, pero en nombre del derecho. Por ello,
también podría decirse que el derecho la formula a través de personas que intervienen en y
para él98”
Para un positivista, la pretensión de corrección necesariamente formulada en el derecho
tiene un contenido puramente jurídico, que no comporta implicaciones morales. Por tanto,
la cuestión es si la pretensión de corrección formulada en el derecho incluye una pretensión
de corrección moral. Esta cuestión puede plantearse respecto de los tres poderes del estado.
Desde el poder judicial, ha de decirse que el punto de partida lo constituye una noción de
metodología jurídica sobre la que existe amplio acuerdo entre positivistas y no positivistas.
Todo derecho positivo  tiene, como dice Hart, una estructura abierta –.Sus causas son
varias. De especial importancia resultan la vaguedad del lenguaje del derecho, la
posibilidad de contradicciones normativas, la ausencia de normas sobre las que pueda
basarse la decisión y la posibilidad de decidir incluso contra la norma en casos especiales.99
En este sentido, existe una apertura necesaria del derecho positivo. Los casos que hacen
parte del ámbito de apertura pueden denominarse, según una terminología generalizada,
“casos dudosos”.
En el ámbito de apertura del derecho positivo no se puede, por definición, tomar decisiones
con base en el derecho positivo, pues si se pudiese no se estaría en el ámbito de la apertura.
Por ello, positivistas como Kelsen y Hart no son sino consecuentes cuando dicen que, en el
ámbito de la apertura, el juez está autorizado, a semejanza de un legislador, a crear nuevo
derecho según su criterio, sobre la base de parámetros extrajurídicos.
En cambio, la pretensión de corrección conduce a una interpretación no positivista. A causa
de su necesaria conexión con la sentencia judicial, esa pretensión es jurídica y no sólo
moral. Se corresponde con un deber jurídico de decidir de manera correcta, vinculado
necesariamente con la sentencia judicial. En estas circunstancias, la decisión en el ámbito
de apertura es la decisión de una cuestión normativa, pues en última instancia, se trata de lo
que está ordenado, prohibido y permitido. Esta cuestión no puede responderse únicamente
sobre la base de criterios jurídicos, pues si esto fuese posible no se estaría en el ámbito de
apertura. Por tanto, queda únicamente el recurso a criterios no jurídicos. Entran en juego
consideraciones generales de conveniencia, concepciones transmitidas extendidas sobre lo
bueno y lo malo, y consideraciones de justicia; en suma: conveniencia, costumbre y moral.
Para Alexy, las consideraciones de conveniencia y el reconocimiento de las tradiciones y
las concepciones valorativas de la respectiva comunidad tienen, sin duda, legítima cabida
en las sentencias judiciales. Pero si la pretensión de corrección ha de ser satisfecha, debe
concederse prioridad y un papel relevante a la cuestión de la correcta distribución y de la
correcta compensación. Las cuestiones de la correcta distribución y de la correcta
compensación son cuestiones de justicia. Y las cuestiones de justicia son cuestiones
morales. Con ello, la pretensión de corrección establece una conexión metodológica o
teórico-argumentativa necesaria entre derecho y moral. La pretensión de corrección jurídica
98 Op. Cit.,  p 33.99 Op. Cit.,  p 45.
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no es en modo alguno idéntica a la pretensión de corrección moral, pero incluye una
pretensión de corrección moral.
Según Alexy todo concepto derecho está constituido por tres elementos: legalidad
conforme al ordenamiento, eficacia social y corrección material. Con la aparición de la
corrección material se tambalean los cimientos de la construcción positivista, a la que
bastaban los dos primeros elementos para definir el derecho. La propuesta de Alexy implica
un cambio de enfoque, debido a que el elemento distintivo de un concepto no positivista de
derecho pasa a ser la corrección.
De manera que, la contraposición entre positivismo y no positivismo puede exponerse
también desde otra perspectiva. El positivismo construye el concepto de derecho a partir de
su patología o incumplimiento, no pudiendo ser su función principal otra que la resolución
de conflictos; para ello dispone de un mecanismo singular, la fuerza o coacción, que
aparece como nota característica o distintiva del fenómeno jurídico- El no positivismo de
Alexy, que propone como rasgo distintivo la corrección, ofrece una concepción más
completa del derecho, y aún más atractiva, a partir de su ordenación o correcto
funcionamiento, sin que esto implique incurrir en una candidez insuperable.
Para Alexy, las funciones del derecho son esencialmente dos: la solución de conflictos y el
fomento de la cooperación social. Así, a diferencia de la tradición positivista, el rasgo
distintivo del derecho ya no es la organización de la fuerza, sino la corrección organizada o,
con mayor propiedad, la corrección institucionalizada o la institucionalización de la
corrección; considera que los principios son normas que prescriben que algo sea realizado
en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades fácticas y normativas. Y la
forma de aplicarlos es la ponderación.
Una tesis ampliamente compartida en la filosofía jurídica asume que el concepto de
derecho depende del concepto de sistema jurídico, y que no es posible formular una
definición de derecho sin haber alcanzado una comprensión del sistema jurídico. Problemas
básicos de la teoría del derecho como los de lagunas, antinomias y otros muchos como el
concepto y las características de la norma jurídica son ininteligibles sin atender el carácter
sistemático del derecho.
Las normas jurídicas están articuladas conforme a una estructura que permite al derecho
presentarse como unidad dotada de sentido y hablar con una sola voz.100 Un lugar común
muy arraigado hoy entre quienes cultivamos la teoría del derecho es que la idea de sistema
es la clave para descifrar.
Para algunos tratadistas el problema central de la polémica acerca del concepto del derecho
es la relación entre derecho y moral. Más de dos mil años de controversia no han llevado a
un acuerdo sobre el tema, manteniéndose hasta hoy dos posiciones básicas: positivismo y
no positivismo. La característica de la primera es sostener la separación de moral y
derecho; la segunda sostiene la vinculación entre ambos. El debate es de gran importancia,
100 Pérez Bermejo, Juan Manuel, coherencia y sistema jurídico, ediciones jurídicas y sociales S.A., Madrid, 2006, p. 19 y 20
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pues según se defienda una u otra tesis el concepto sobre el derecho será radicalmente
distinto.
Existen naturalmente matices en los dos puntos de enfoque del problema, que van desde la
total separación hasta la identificación de los dos conceptos. Así ocurre, en el primer caso,
con el más riguroso positivismo, en el segundo con la escuela del derecho natural. Sin
embargo, la tendencia contemporánea es la de buscar una síntesis, o si se quiere, una tercera
vía, que excluya dogmas y corresponda más a las actuales circunstancias del mundo.
Un ejemplo destacado de lo anterior es el debate a Robert Alexy sobre el argumento de la
corrección, que permite desarrollar los puntos de vista contrapuestos sobre las relaciones
entre los conceptos de moral y derecho, la que introduce como un elemento necesario del
derecho para sustentar a favor de una relación conceptual entre derecho y moral. Afirma a
su vez, que la pretensión de corrección en el derecho es una pretensión de justicia y es ésta
la que sirve de vínculo con la moral.
Alexy sostiene que tanto las normas jurídicas y las decisiones judiciales aisladas, como así
también los sistemas jurídicos entendidos como totalidades, formulan necesariamente una
pretensión de corrección101. Ahora bien, un sistema normativo en tanto un todo que no
formule la pretensión de corrección no es considerado un sistema jurídico, si a pesar, de
formular esta pretensión, el sistema jurídico no la satisface sigue siendo considerado
sistema jurídico, aunque jurídicamente deficiente. De manera que la formulación de la
pretensión de corrección introducida en el concepto de sistema jurídico es la que permite
hablar de su deficiencia jurídica102.
Alexy afirma que existe entre el sistema jurídico como un sistema de normas y el sistema
jurídico como un sistema de procedimientos. Como un sistema de procedimientos, el
sistema jurídico es un sistema de acciones basadas en reglas y guiadas por reglas, a través
de las cuales las normas son promulgadas, fundamentadas, interpretadas, aplicadas e
impuestas. En tanto sistema de normas, el sistema jurídico es un sistema de resultados o
productos de procedimientos de creación de normas, cualesquiera que sean sus
características. Se puede decir que quien considera que el sistema jurídico es un sistema de
normas se refiere a su costado externo. En cambio, se trata del costado interno cuando el
sistema jurídico es considerado como un sistema de procedimientos”.103
El argumento de corrección consiste en dos partes, su primera parte dice que tanto las
normas jurídicas y las decisiones judiciales aisladas, como así también los sistemas
jurídicos en tanto un todo, necesariamente formulan una pretensión de corrección. La
segunda parte se refiere a las consecuencias de la no formulación y de la no satisfacción de
esta pretensión. Estas pueden ser clasificatorias  o cualificatorias. Son clasificatorias si
privan  a las normas o a los sistemas normativos de su clasificación como jurídicos. Por el
contrario, tienen un carácter meramente cualificatorio, si las normas o los sistemas
normativos conservan el carácter jurídico, y presentan exclusivamente una deficiencia
101 Alexy, Robert, el Concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1994.102 Alexy, Robert. Bulygin, Eugenio, La pretensión de corrección del derecho. La polémica Alexy/Bulygin sobre la relación entrederecho y moral, Universidad Externado de Colombia, Primera edición, 2001, p 21.
103Alexy Robert, El concepto y la validez del derecho. Traducción de Jorge M. Seña, Gedisa Editorial, Barcelona, 1994, p 31.
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jurídica como consecuencia. La pretensión de corrección cumple un papel clasificatorio -si
se la considera aisladamente, y no en interacción con otros argumentos- sólo en cuanto a los
sistemas jurídicos en tanto un todo; y allí también sólo en cuanto a la formulación de la
pretensión, y no así en cuanto a su satisfacción. Los sistemas normativos que no formulen,
explicita ni implícitamente, la pretensión de corrección no son sistemas jurídicos.
De esta manera, la pretensión de corrección permite distinguir entre derecho y fuerza bruta.
Formular una pretensión de corrección no quiere decir que al mismo tiempo se la satisfaga.
Los sistemas jurídicos que ciertamente formulan la pretensión de corrección pero que no la
satisfacen, siguen siendo sistemas jurídicos. Sin embargo, son sistemas jurídicos
jurídicamente deficientes. En este sentido, la pretensión tiene una relevancia
exclusivamente cualificatoria. La pretensión de corrección cumple un papel exclusivamente
cualificatorio-nueva-mente, contemplada aisladamente y no en interacción con otros
argumentos- en el caso de las normas jurídicas y de las decisiones judiciales aisladas. Si no
formulan o no satisfacen la pretensión de corrección son jurídicamente deficientes104.
En  una primera aproximación, la pretensión de corrección parece tener solo una relevancia
menor. Allí donde las consecuencias consisten en la pérdida de la calidad jurídica y, por
consiguiente, son trascendentales, el argumento de la corrección casi nunca se aplica, pues
como sistemas jurídicos efectivamente los sistemas normativos existentes formulan, por lo
general, una pretensión de corrección, por menos justificada que ella esté. Por el contrario,
el argumento de la corrección es aplicable con frecuencia con motivo de la no satisfacción
de la pretensión de corrección. Sin embargo, en estos casos con significación práctica las
consecuencias del argumento de la corrección so comparativamente tenues: no se afecta la
calidad jurídica. Sólo se produce una deficiencia jurídica.
En efecto, una primera discusión gira en torno a la misión de los principios generales del
derecho en el procedimiento de autointegración, conocido como analogía juris, cuando se
examina la problemática de la plenitud del ordenamiento jurídico, entendida ésta como la
propiedad por la cual un ordenamiento tiene una norma para regular cada caso105; en este
entorno se denomina laguna a la ausencia de una norma y la plenitud significa ausencia de
lagunas y es ella condición necesaria para aquellos ordenamientos en los cuales se exige
que el juez esté obligado a juzgar todas las controversias que se le presenten a decisión y le
sea imperativo que lo haga con base en una norma que pertenezca al sistema.
En suma, sin duda la problemática del uso de los principios generales del derecho ha tenido
varios escenarios de discusión, siendo el primero de ellos el tema de la plenitud del
derecho, que conlleva un estudio del procedimiento mismo de la integración a través de la
solución a las lagunas como de la interpretación legislativa, la codificación como forma de
monopolio estatal  y del cuestionamiento del poder del juzgador en el desarrollo de esta
actividad.
El recorrido por el primer capítulo dedicado a la reconstrucción teórica del rol de los
principios generales del derecho, permite concluir que el dogma de la plenitud, esto es, el
104 Alexy Robert, y Bulygin Eugenio, la pretensión de corrección del derecho. Traducción  e introducción Paula Gaido. Universidadexternado de Colombia, Bogotá, 2001, p. 55.105 Bobbio Norberto, Teoría General del Proceso. Editorial Temis S.A. Bogotá, 2002, p 208.
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principio que afirma que el ordenamiento jurídico debe ser completo para que en todo caso
pueda ofrecer al juez una solución sin tener que recurrir a la equidad, ha sido dominante, y
lo es aún hoy en parte de en la teoría jurídica continental de origen romanista, y algunos lo
consideran como uno de los aspectos sobresalientes del positivismo jurídico.
Para Bobbio, el dogma de la plenitud nació probablemente en la tradición romanista
medieval, cuando poco a poco el derecho romano comenzó a ser considerado como el
derecho por excelencia, enunciado en el corpus iuris, al cual no había nada que agregarle ni
nada que le sobre, porque contiene las reglas con las cuales el buen intérprete está en
capacidad de resolver todos los problemas jurídicos que se le presenten o que puedan
presentársele.
La completa y sutil técnica hermenéutica que desarrollan los comentaristas del derecho
romano, lo mismo que los tratadistas, es especialmente una herramienta para el
conocimiento y el desarrollo interno del derecho romano, sobre el presupuesto de que este
constituye un sistema completo, una especie de mina inagotable de la sabiduría jurídica106,
que el intérprete debe limitarse a auscultar para encontrar la veta escondida.
En los tiempos modernos el dogma de la plenitud se ha convertido en componente de la
concepción estatalista del derecho, es decir de la concepción que hace de la producción
jurídica un monopolio del Estado. A medida que el Estado moderno crecía en potencia, se
iban agotando todas las fuentes del derecho que no fueran la ley, o sea la voluntad del
soberano. La omnipotencia del Estado se volcó sobre el derecho de origen estatal, y no se
reconoció otro derecho que no tuviera origen directo o indirecto en el soberano.
Omnipotente como el Estado del cual emana, el derecho estatal debía regular todo caso
posible, de manera que, admitir que el ordenamiento jurídico estatal no era completo,
significaba introducir un derecho paralelo, romper el monopolio de la producción jurídica
estatal. De allí que la afirmación del dogma de la plenitud vaya en correspondencia con la
monopolización del derecho por parte del estado.
En este contexto, las grandes codificaciones son la expresión del monopolio estatal, en
donde la ilusión de la codificación es la plenitud, el código es para el juez un prontuario que
le debe servir infaliblemente y del cual no puede apartarse. Ante las sistematizaciones –la
francesa de 1804 como la germana de 1900- se desarrolló entre los juristas y los jueces la
tendencia a atenerse escrupulosamente a los códigos, situación que se predicó
especialmente de los juristas franceses en relación con los códigos napoleónicos, pero que
se podría extender a todas las naciones con derecho codificado, como un fetichismo
legislativo. En Francia, a la escuela jurídica que se  impuso después de la codificación fue
la exégesis a la que se contrapuso la escuela científica.
Ahora bien, al desarrollar judicialmente al derecho no se trata sólo de colmar lagunas
legales, sino de adoptar y conformar ulteriormente nuevas ideas jurídicas que, en todo caso,
insinuadas en la propia ley, cuya realización por parte de la jurisprudencia de los tribunales
rebasa, por ello el plan original de la ley y lo modifica más o menos. Se comprende también
que esta clase de desarrollo del derecho, si ha de estar justificada, sólo debe tener lugar en
106 Bobbio Norberto, Teoría General del Proceso. Editorial Temis S.A. Bogotá, 2002, p 212.
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consonancia con los principios directivos de todo el ordenamiento jurídico; es más, muchas
veces será motivada precisamente por la aspiración a hacer valer estos principios en mayor
medida de lo que en la ley ha ocurrido.
De manera que, la interpretación de la ley y el desarrollo del derecho no deben verse como
esencialmente diferentes, sino sólo como distintos grados del mismo proceso de
pensamiento. Esto quiere decir que ya la simple interpretación de la ley por un tribunal, en
tanto es la primera o se aparta de la interpretación anterior, supone un desarrollo del
derecho, aunque muchas veces el tribunal no es consciente de ello; así, como de otra parte,
el desarrollo judicial del desarrollo judicial del derecho que rebasa los límites de la
interpretación se sirve constantemente de métodos “interpretativos” en sentido amplio.
Una época que identifica el derecho con la ley y ésta con la voluntad del legislador, así
como una concepción instrumental del Derecho o una concepción para la cual valen más la
seguridad jurídica y la calculabilidad de las resoluciones que la justicia, propenden a
reducir la facultad del juez respecto a la interpretación de las leyes y a negar el desarrollo
abierto del derecho. En el siglo XIX fue reconocida, en principio, la necesidad de colmar
las lagunas legales por parte de los tribunales bajo el punto de vista de prohibición de
denegación de justicia.
Sin embargo, no faltaron voces que, debido a una estimación exagerada del pensamiento
conceptual y a la aceptación de una unidad lógica del orden jurídico, afirmaron que éste
carecía de lagunas. Contra esta idea surgieron, a principios del siglo XX, la jurisprudencia
de intereses y la doctrina del derecho libre. La gran importancia que fue atribuida al
concepto de laguna se explica porque sólo se quería conceder al juez la facultad de
desarrollar el derecho cuando la ley presentara una “laguna”. Por tanto el concepto de
laguna cumplía la misión de acotar los límites dentro de los cuales estaba permitido al juez
un desarrollo del derecho. Son embargo, como en época más recientes los tribunales
reivindicaron para sí, cada vez en mayor medida, la facultad de desarrollar el derecho y,
según el estado de cosas, tenían que reivindicarla, esto produjo progresivamente a una
ampliación del concepto de laguna.
Para colmar estas lagunas, está llamado, en primer lugar el legislador, pues solamente él
está en situación de promulgar normas generales, cuyo cumplimiento será en adelante
obligatorio para todos. La jurisprudencia judicial solo puede enjuiciar los sucesos después
de ocurridos y, en todo caso, esperar que las máximas de decisión por ella desarrolladas al
respecto puedan influir en la conducta futura.
La división de poderes, establecida en el estado de derecho, exige de la administración de
justicia que respete el primado de creación de normas por parte del legislador. Esto no
excluye que, al negarse el legislador, el juez intente, por su parte, colmar las lagunas, tan
bien como precisamente es capaz de hacerlo, siempre que, en otro caso hubiera de surgir
una situación que no fuera compatible con las exigencias elementales del derecho respecto
a un mínimo de seguridad jurídica y de justicia.
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Un segundo escenario de discusión del uso de los principios generales del derecho lo
determina las posturas clásicas y de cierto modo antagónicas, entre quienes admiten el
postulado básico de su existencia: el iusnaturalismo y el positivismo.
El iusnaturalismo, originariamente, parte de que, la naturaleza no solo tiene leyes físicas
que rigen la materia no viviente  y la  viviente , sino también una ley moral impresa en el
corazón del hombre dictándole lo que debe hacer y omitir en su vida individual, y una ley
jurídica que le impone las normas de convivencia en su vida social107 y para la concepción
iusnaturalista, sustancialmente, los principios generales del derecho pueden identificarse
con los de derecho natural, pues integran las verdades jurídicas naturales y universales, a
modo de axiomas jurídicos, o normas establecidas por la recta razón. Son, así, normas
universales de bien obrar.
Son los principios de justicia, constitutivos de un derecho ideal, que al decir de Atienza “los
autores iusnaturalistas, a lo largo de su historia milenaria, parecen haber estado de acuerdo
en afirmar:1) Que además y por encima del Derecho positivo (de la ley humana), existe un
derecho natural, esto es, un conjunto de normas y/o principios válidos para todos los
tiempos y lugares. 2) Que el Derecho (el derecho positivo) solo es tal si concuerda (al
menos en sus principios fundamentales) con el Derecho natural, es decir, si es justo. En otro
caso, no pasa de ser” apariencia de Derecho”, “corrupción de ley”, etc.”108
La concepción positivista o histórica sostiene básicamente que los principios generales del
derecho equivalen a los principios que informan el derecho positivo y le sirven de
fundamento. Estos principios se inducen, por vía de abstracción o de sucesivas
generalizaciones, del propio derecho positivo, de sus reglas particulares, ya que son
aquéllos los que, anteriormente, han servido al legislador como criterio para establecer
aquel derecho y sus singulares normas. Los principios, en efecto, ya están dentro del
derecho positivo y, por ser éste un sistema coherente, pueden ser extraídos del mismo. Su
valor les viene dado no en función de ser dictados de razón o por constituir un Derecho
natural o ideal, sino que deriva del mismo potencial que las propias leyes109.
Ahora bien, por razones fácilmente comprensibles, el año 1945 marca una ruptura en la
filosofía y teoría del derecho alemanas frente a la tradición anterior, que señala el tercer
escenario de discusión del uso de los principios generales del derecho. Desde entonces, se
pueden distinguir tres estadios concretos: El primero es el renacimiento del derecho natural,
que duró aproximadamente una década, un segundo estadio es el del predominio de las
teorías analíticas, en especial las dedicadas a la lógica en el derecho, conceptos jurídicos
fundamentales y el lenguaje jurídico y la ciencia del derecho; un tercero momento es el de
la prevalencia de las “teorías normativas”, en el que se retomó el problema de la
fundamentación del derecho, dejando de lado los valores absolutos para encargarse de la
propuesta de la ética jurídica sin metafísica.
107 Arce y Flórez Valdés, Joaquín, Los principios generales del derecho y su formulación constitucional. Editorial Civitas S.A.,primera edición, Madrid, 1990, p 38.108 Atienza Manuel, Introducción al Derecho, Barcelona, 1985, p 42-43.109 Op. Cit., p 39.
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En este grupo se encuentran trabajos desarrollados, entre otros por Karl Larenz y Robert
Alexy, y de doctrinantes fuera de Alemania como John Rawls y Ronald Dworkin110; cuya
evolución preparó el sendero hacia la consolidación del reconocimiento del rol de los
principios generales del derecho en el ordenamiento civil.
En efecto, Karl Larenz, al consolidar la dogmática civil en Alemania de la posguerra,
distingue el principio, como pensamiento jurídico director o conductor y las regulaciones o
decisiones de casos concretos, en que el principio material se concreta o se despliega en el
interior de un derecho positivo. Su sentido total y su alcance sólo se pueden comprender
cuando se ha contemplado alguna de sus concreciones. El principio, en cuanto tal, escapa a
toda tentativa de definición conceptual a causa de su dosis de indeterminación, de manera
que las palabras que se utilizan para designar los principios, esto es, buena fe, confianza,
interdicción de la arbitrariedad, significa sólo que lo que expresan es claro en ejemplos de
la conducta correspondiente o de la contraria. Una explicación de los principios que se
limite a convertirlos en palabras, sin penetrar en alguna de sus concreciones, corre el riesgo
de quedarse en un nivel muy general, en el que cada uno entiende cosas diferentes.
A su turno, Robert Alexy sobre el argumento de la corrección, que permite desarrollar los
puntos de vista contrapuestos sobre las relaciones entre los conceptos de moral y derecho,
la que introduce como un elemento necesario del derecho para sustentar a favor de una
relación conceptual entre derecho y moral. Afirma a su vez, que la pretensión de corrección
en el derecho es una pretensión de justicia y es ésta la que sirve de vínculo con la moral.
Alexy sostiene que tanto las normas jurídicas y las decisiones judiciales aisladas, como así
también los sistemas jurídicos entendidos como totalidades, formulan necesariamente una
pretensión de corrección111. Ahora bien, un sistema normativo en tanto un todo que no
formule la pretensión de corrección no es considerado un sistema jurídico, si a pesar, de
formular esta pretensión, el sistema jurídico no la satisface sigue siendo considerado
sistema jurídico, aunque jurídicamente deficiente.
De manera que la formulación de la pretensión de corrección introducida en el concepto de
sistema jurídico es la que permite hablar de su deficiencia jurídica112; llas normas jurídicas,
en cambio, por más que no formulen ni satisfagan la pretensión de corrección siguen siendo
consideradas normas jurídicas, aunque también jurídicamente deficientes y es aquí donde la
función de los principios generales del derecho encuentran su lugar.
De lo visto se concluye que el uso de los principios generales del derecho viene recibiendo
distintos tratamientos y debates, según sea la lectura de las escuelas o teorías clásicas o
modernas desde la filosofía del derecho o la teoría jurídica, algunas apostándoles a su
justificación, algunas negando su función y otras girando la finalidad hacia senderos
distintos. El siguiente capítulo, está dedicado –desde otra lectura- al estudio de la
consolidación de uso de los principios generales del derecho, a partir de los postulados de
110 Sobrevilla, David, La filosofía del derecho alemana actual de orientación racionalista, Distribuciones Fontamara S.A., México,2008, p 9.111 Alexy, Robert, el Concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1994.112 Alexy, Robert. Bulygin, Eugenio, La pretensión de corrección del derecho. La polémica Alexy/Bulygin sobre la relación entrederecho y moral, Universidad Externado de Colombia, Primera edición , 2001, p. 21
59
Ronald Dworkin y de Niklas Luhmann, que permiten auscultar una lectura diferente sobre
su reconocimiento en el sistema jurídico civil.
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2. Hacia la consolidación de la función de los
principios generales del derecho
En el presente capítulo se sigue el derrotero que marca la consolidación del uso de los
principios generales del derecho tiene como punto de partida las directrices de Ronald
Dworkin, quien precisamente rechaza el positivismo desde la perspectiva metodológica, en
virtud de que éste modelo es estrictamente normativo porque sólo puede identificar normas
y deja fuera del análisis las directrices y los principios, pues el concepto de una norma
clave -como la regla de reconocimiento- permite identificar las normas mediante un test de
su origen, la que solamente tendría cabida si se considera el derecho como un conjunto de
normas. Sin embargo, esa visión del derecho es unilateral, pues junto a las normas, existen
principios  y directrices políticas que no se pueden identificar por su origen sino por su
contenido y fuerza argumentativa.
Los jueces en los casos difíciles deben acudir a los principios. Pero como no hay una
jerarquía preestablecida de principios, es posible que estos puedan fundamentar decisiones
distintas. Dworkin sostiene que los principios son dinámicos, razón por la cual la aplicación
de ellos no es automática sino que exige el razonamiento judicial y la integración del
razonamiento en una teoría. El juez ante un caso difícil debe balancear los principios y
decidirse por el que tiene más peso. El reconstruccionismo conduce a la búsqueda incesante
de criterios objetivos.
El segundo punto de la presente hoja de ruta es la teoría sistémica de Luhmann que permite
precisar el reconocimiento del rol de los principios generales del derecho, como reductores
de complejidad en el sistema jurídico civil, en virtud de que, todo sistema parcial de la
sociedad participa de la autopoiésis  del sistema global y se compone de comunicaciones,
pero necesita además un elemento especificador: su orientación exclusiva a una función. En
el caso del sistema jurídico esa función se relaciona con un uso específico de la
normatividad, la que consiste en la utilización  de perspectivas conflictuales para la
formación y reproducción de expectativas de comportamiento congruentemente
generalizadas en lo temporal, material y social.
Para Luhmann el derecho ya no se concibe como un conjunto de normas sino como un
sistema de operaciones que maneja esquemas propios. Es una poderosa maquinaria de
selección y genera una lógica peculiar para poder dar respuesta a sus problemas. Utiliza
constantemente al auto referencia para trabajar y reproducirse. Se radicaliza aquí lo que ya
detectaba Kelsen en su descripción de un derecho que se auto reproduce permanentemente.
Esto no quiere decir que no puedan surgir formas de resistencia. Pero sólo serán eficaces
desde el conocimiento de la técnica jurídica, de la lógica institucional y sus estrategias113.
113 Luhmann Niklas, El Derecho de la sociedad, Universidad iberoamericana, México, 2002, p 19.
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Pese a que resulta chocante, dado el principio de jerarquía normativa y el arraigo de la
imagen Kelseniana de la pirámide, el derecho no se mueve en última instancia por
esquemas jerárquicos ni teleológicos, sino por diferenciales y por tensiones, que le llevan a
multiplicar sus propias distinciones. El derecho arrastra consigo un mundo propio hecho de
circuitos activos, a la vez que desarrolla una gran facilidad de aprendizaje, razón por la cual
los postulados que plantea Luhmann,  son directrices claras que permiten reconocer el rol
constante de los principios generales del derecho, como reductores de complejidad,  tal
como son vistos por la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil de Colombia.
Las visiones reseñadas permiten consolidar el uso de los principios generales del derecho,
como en seguida pasa a explicarse.
2.1 La visión de Ronald Dworkin
Dworkin se ha considerado como uno de los principales representantes de la filosofía
jurídica anglosajona, caracterizado por ser crítico implacable de las escuelas positivistas y
utilitaristas, pues, con sustento en la filosofía de Rawls  y los principios del liberalismo
individualista, pretende construir una teoría general del derecho que no excluya ni el
razonamiento moral ni el razonamiento filosófico.
Sin duda, la obra de Dworkin de los derechos en serio (1977) 114, como del imperio de la
justicia (1986)115 tiene una marcada referencia de los argumentos expuestos por John
Rawls, en la teoría de la justicia (1971) y el constructivismo kantiano en teoría moral
(1980)116,  para quien la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales y puede
pensarse que una concepción pública de la justicia constituye el rasgo fundamental de una
asociación humana bien ordenada117 y con la reformulación calificada como una
concepción política de la justicia118.
Los planteamientos desarrollados por el filósofo norteamericano Rawls, a través de su obra,
constituyen en conjunto e interpretados sistemáticamente, el intento más audaz de la
modernidad crítica por fundamentar una nueva concepción de la moral, la política y el
derecho, y de sus relaciones entre sí, con sustanciales connotaciones para el desarrollo
institucional de la democracia, sea cual sea el carácter y el nivel en que se encuentre119
114 Dworkin, Ronald. Los derechos en serio, Ariel derecho, segunda edición, Barcelona, 1989. La primera edición al español datade 1984.115 Dworkin Ronald, El imperio de la justicia, editorial Gedisa, traducción de Claudia Ferrari, Segunda Edición Barcelona, 1992116 Rawls John. La justicia como equidad. Una reformulación. Paidós, Barcelona, 2002117 Rawls John. Teoría de la Justicia. Fondo de cultura económica, México, 1978, p. 22118 La justicia como equidad, una reformulación, Paidós, Barcelona, 2002, p. 19119 Mejía Quintana, Oscar. Justicia y democracia consensual. La teoría neocontractualista en John Rawls, Siglo del hombre editores,ediciones Uniandes, Bogotá, 1996, p, 2.
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Advierte Rawls que, las sociedades existentes rara vez están, bien ordenadas, pues
usualmente está en discusión lo que es justo e injusto. Los hombres están en desacuerdo
acerca de cuáles principios debieran definir los términos básicos de una asociación. No
obstante, pese al desacuerdo, cada uno tiene una concepción de la justicia. Esto es, que
entienden la necesidad de disponer de un conjunto característico de principios que asignen
derechos y deberes básicos y que determinen lo que consideran ser la distribución correcta
de las cargas y beneficios de la cooperación social, y que están dispuestos a afirmar tales
principios. Parece entonces natural pensar que el concepto de justicia es distinto de las
diferentes concepciones de la justicia y que está especificado por el papel que tienen en
común estos diferentes conjuntos de principios y concepciones120.
Para Rawls los hombres pueden estar de acuerdo con la descripción de las instituciones
justas, pues las nociones de distinción arbitraria y de balance correcto, incluidas en el
concepto de justicia, quedan abiertas para que cada uno las interprete de acuerdo  con los
principios de la justicia que acepta. Estos principios especifican qué semejanzas y qué
diferencias entre las personas serán relevantes para determinar los deberes y los derechos, y
cuál es la división de ventajas correcta.121
1.1. La integridad en el derecho
La integridad es la clave de la mejor interpretación constructiva de las prácticas de derecho,
y en particular, de la forma en que los jueces deciden los casos legales difíciles. El derecho
como integridad proporciona una mejor interpretación de la práctica legal122.
Para Dworkin existen dos principios de integridad política: un principio legislativo, que
pretende que los legisladores traten de que todo el conjunto de leyes sea coherente desde el
punto de vista moral, y un principio adjudicativo, que instruye que se considere el derecho
lo más coherentemente posible desde esa perspectiva. El principio legislativo forma una
parte de la práctica política, que ninguna interpretación competente puede ignorarla123.
La integridad en la legislación restringe lo que los legisladores y otras personas encargadas
de hacer la ley pueden hacer correctamente al extender o cambiar las normas escritas
“públicas”. La integridad en la adjudicación, requiere de los jueces, en tanto esto sea
posible, traten el actual sistema de normas públicas como si respetara y expresara un grupo
coherente de principios y, con ese fin, que interpreten estas normas para hallar normas
implícitas entre y debajo de las explícitas. Para Dworkin la integridad es una virtud junto
120 Rawls John. Teoría de la Justicia. Fondo de cultura económica, México, 1978, p 22.
121 Op. Cit., p 22.122 Dworkin Ronald, El imperio de la justicia, editorial Gedisa, traducción de Claudia Ferrari, Segunda Edición Barcelona, 1992, p158.123Op. Cit., p 132.
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con la justicia, la equidad y el debido proceso, pero eso no significa que den cualquiera de
las dos formas señaladas, la integridad es necesariamente, o siempre, soberana entre las
demás virtudes124.
La legislatura debería guiarse por un principio de integridad legislativo y eso explica por
qué no debe promulgar estatutos diversificados sólo por su interés en la equidad. Sin
embargo este tipo de estatutos son una violación flagrante y fácilmente evitable de la
integridad; de ello no surge que la legislatura nunca deba, bajo ninguna circunstancia, hacer
que la ley sea más coherente en principio de lo que ya es.
El principio adjudicativo de integridad no es absolutamente soberano sobre aquello que
deben hacer los jueces al finalizar el día. Ese principio es decisivo sobre lo que un juez
reconoce como ley. Es soberano sobre los fundamentos del derecho porque no admite
ningún otro aspecto que surja de las decisiones políticas del pasado, con la advertencia de
que cualquier teoría sobre los fundamentos del derecho proviene de cuestiones detalladas
sobre la fuerza del derecho.
Un juez que acepta la integridad pensará que la ley que ésta define establece los derechos
genuinos que tienen los litigantes con respecto a una decisión ante él. En principio, tienen
derecho a que sus actos y asuntos sean juzgados según la mejor interpretación de aquello
que las normas legales de la comunidad requerían o permitían en el momento de sus actos,
y la integridad exige que estas normas sean consideradas coherentes, como si el Estado
tuviera una sola voz125.
Por lo tanto, el principio de integridad en la adjudicación no necesariamente tiene la última
palabra sobre cómo debería utilizarse el poder coercitivo del Estado. Pero si tiene la
primera palabra y por lo general, no hay nada que agregar a lo que dice.
A la pregunta de si la integridad es solo coherencia–al decidir casos parecidos- bajo un
nombre más imponente, Dworkin responde que eso depende de lo que se quiera decir con
coherencia o casos parecidos. Advierte que si una institución política sólo es coherente
cuando repite sus propias decisiones anteriores con mayor fidelidad o de una manera más
apropiada, entonces integridad no es coherencia; es algo más y algo menos a la vez. La
integridad requiere que las normas públicas de la comunidad sean hechas y vistas, hasta
donde sea posible, como que expresan un solo esquema coherente de justicia y equidad en
la proporción correcta. Una institución que acepta dicho ideal se alejará, a veces, por esa
razón, de la angosta línea de las decisiones anteriores en búsqueda de fidelidad a los
principios concebidos como más importantes al esquema en su totalidad.
Para Dworkin, la integridad es cuestión de principios y no necesita ningún tipo de
coherencia con la política. El principio legislativo de integridad requiere que la legislatura
luche para proteger los derechos morales y políticos de todos, de modo que las normas
públicas expresen un esquema de justicia y equidad coherente. Pero la legislatura toma
muchas decisiones a favor de un grupo en particular, no sobre la base de que la mejor
124 Dworkin Ronald, El imperio de la justicia, editorial Gedisa, traducción de Claudia Ferrari, Segunda Edición Barcelona, 1992, p159.125 Op. Cit., p 160.
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concepción de justicia declara que dicho grupo tiene derecho  a ese beneficio, y no sólo
porque beneficiar a ese grupo beneficia al interés general126.
Dice Dworkin que, de manera particular, el principio adjudicativo de integridad  instruye a
los jueces a que identifiquen los deberes y derechos legales, hasta donde sea posible, sobre
la suposición de que todos fueron creados por un mismo autor –la comunidad
personificada- que expresa una correcta concepción de justicia y equidad. De manera que,
según el derecho como integridad, las propuestas de ley son verdaderas si figuran o surgen
como consecuencia de principios de justicia, equidad y debido proceso que proporcionan la
mejor interpretación constructiva de la práctica legal de la comunidad.
El derecho como integridad es, por lo tanto, más inexorablemente interpretativo que el
convencionalismo o el pragmatismo. Estas últimas teorías se ofrecen como interpretaciones.
Son concepciones del derecho cuyo objetivo es mostrar prácticas legales desde su mejor
perspectiva y recomiendan, en sus conclusiones, estilos o programas bien definidos para la
adjudicación. Pero los programas que recomiendan no son en sí programas de
interpretación: no piden a los jueces que deban decidir casos difíciles que realicen un
estudio esencialmente interpretativo de la doctrina legal.
El convencionalismo exige, según Dworkin, que los jueces estudien los informes oficiales y
los registros parlamentarios para descubrir que decisiones han tomado las instituciones
convencionalmente reconocidas con poder legislativo. No hay duda de que en dicho
proceso surgirán  cuestiones interpretativas: por ejemplo, puede ser necesario interpretar un
texto para decidir  qué estatutos construyen las convenciones legales a partir de él. Pero una
vez que un juez ha aceptado el convencionalismo como guía, no tiene más ocasiones de
interpretar el registro legal en su totalidad, al decidir ciertos casos en particular.
El pragmatismo requiere que los jueces piensen en forma instrumental acerca de las
mejores reglas  para el futuro. Ese ejercicio –afirma Dworkin- puede requerir la
interpretación de algo que va más allá de lo material: un pragmático utilitarista puede
necesitar preocuparse sobre la mejor manera de interpretar la idea de bienestar comunal,
por ejemplo. Sin embargo, insiste Dworkin en que una vez que un juez acepta el
pragmatismo, ya no podrá interpretar la práctica legal como un todo.
El derecho como integridad es diferente: es a la vez el producto y la inspiración para la
interpretación comprensiva de la práctica legal. El programa que ofrece a los jueces que
deben decidir casos difíciles es esencialmente interpretativo: el derecho como integridad les
pide que continúen interpretando el mismo material que reclama haber interpretado bien
por sí mismo. Se ofrece como continuidad –la parte inicial- de las interpretaciones más
detalladas que recomienda.
Ahora bien, la integridad no exige coherencia de principio en todas las etapas históricas de
la ley de una comunidad y tampoco exige que los jueces traten de comprender la ley que
hacen cumplir como una continuidad de principio con la ley abandonada un siglo anterior o
126 Op. Cit., p 162.
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incluso, una generación anterior. Requiere una coherencia de principio horizontal en lugar
de vertical a lo largo de las normas legales que la comunidad pone en vigor ahora.
Insiste en que la ley –los derechos y deberes que surgen de decisiones colectivas del pasado
y que por esa razón permiten o requieren la coerción – no solo posee el contenido explícito
preciso de estas decisiones, sino también el esquema de principios necesarios para
justificarlas. La historia importa porque ese esquema de principio debe justificar tanto la
categoría como el contenido de estas decisiones anteriores.
Dworkin afirma que, el derecho como integridad entonces, comienza en el presente y
continúa el pasado solo en la forma que lo dice su foco contemporáneo. Su objetivo no es
recapturar, ni siquiera para la actual ley, los ideales o propósitos  prácticos de los políticos
que primero lo crearon. Su objetivo es más bien justificar lo que hicieron –a veces
incluyendo, aquello que dijeron- en una historia general que ahora valga la pena contar, una
historia con un complejo reclamo: que la actual práctica puede ser organizada y justificada
con principios lo suficientemente atractivos  como para proporcionar un futuro honorable.
Para Dworkin, el derecho como integridad deplora el mecanismo de la antigua opinión “la
ley es la ley” y el cinismo del nuevo “realismo”. Considera que ambas opciones se basan en
la misma dicotomía falsa de hallar e inventar la ley.  Cuando un juez declara que un
principio en particular está imbuida en la ley, no está denunciando un reclamo ingenuo
acerca de los motivos de los anteriores legisladores, un reclamo que un buen cínico puede
rechazar con facilidad, sino una propuesta interpretativa: que el principio se ajusta y
justifica como una parte compleja de la práctica legal, que proporciona un modo atractivo
de ver, en la estructura de dicha práctica, la coherencia de principio que exige la
integridad127.
El derecho como integridad requiere que los jueces asuman, hasta donde sea posible, que el
derecho está estructurado por un conjunto coherente de principios sobre justicia, equidad y
debido proceso y que los hagan cumplir en los nuevos casos que se les presenten, de modo
que la situación de cada persona sea justa y equitativa según las mismas normas128.
Ahora bien, la división del derecho en departamentos separados es una característica
prominente de la práctica legal.  Las escuelas de derecho dividen y las bibliotecas dividen
tratados para distinguir por ejemplo los daños morales de los económicos o físicos, los
agravios de los crímenes, los contratos de otras partes del derecho, el derecho privado del
derecho público. Los argumentos legales y judiciales respetan estas divisiones
tradicionales. Las opiniones judiciales suelen comenzar por asignar el caso a tratar a algún
departamento del derecho y, los precedentes y estatutos considerados provienen por lo
general en forma exclusiva  de dicho departamento. A menudo la clasificación inicial es a
la vez polémica y crucial129.
Los jueces que acepten el ideal interpretativo de integridad deciden casos difíciles tratando
de hallar, en un grupo de principios coherentes sobre los derechos y deberes de las
127 Op. Cit., p166.128 Op. Cit., p 176.129 Op. Cit., p 181.
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personas, la mejor interpretación constructiva de la estructura política y la doctrina legal de
su comunidad130.
1.2. Los casos difíciles
Dworkin parte de la idea de que en el positivismo jurídico se encuentra una teoría de los
casos difíciles. Advierte que cuando un determinado litigio no se puede subsumir
claramente en una norma jurídica, establecida previamente por alguna institución, el juez –
de acuerdo con esa teoría- tiene “discreción” para decidir el caso en uno  u otro sentido.
Esta opinión supone, aparentemente que, una u otra de las partes tenía un derecho
preexistente a ganar el proceso, pero tal idea no es más que una ficción. En realidad el juez
ha introducido nuevos derechos jurídicos que ha aplicado después, retroactivamente, al
caso que tenía entre manos, siendo la teoría de la adjudicación de competencias al juez
totalmente inadecuada131.
Para Dworkin, a diferencia de lo expuesto por el positivismo,  aun cuando ninguna norma
establecida resuelva el caso, es posible que una de las partes tenga derecho a ganarlo, por lo
tanto, no deja de ser deber del juez, incluso en los casos difíciles, descubrir cuáles son los
derechos de las partes, en vez de inventar retroactivamente derechos nuevos, sin embargo,
advierte que esta teoría no afirma en parte alguna la existencia de ningún procedimiento
mecánico para demostrar cuales son los derechos de las partes en los casos difíciles. Por el
contrario, su argumento supone que, con frecuencia, abogados y jueces razonables estarán
en desacuerdo sobre los derechos, así como ciudadanos y estadistas discrepan en cuanto a
los derechos políticos, de manera que se encarga de analizar las cuestiones que deben
plantearse jueces y abogados, pero no garantiza que todos ellos den la misma respuesta a
dicho caso.
1.3. Los principios como derechos
Para comenzar a desarrollar su teoría Dworkin comienza por el estudio de lo que denomina
la tesis de los derechos, en la que explica que las teorías de la función judicial se han vuelto
cada vez más complejas y sutiles, pero las más tradicionales siguen subordinándola a la
130 Op. Cit., p 183-184.131 Dworkin, Ronald. Los derechos en serio, Ariel derecho, Barcelona, p 146.
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legislación, en la que los jueces han de aplicar el derecho promulgado por otras
instituciones, por lo tanto no deben hacer leyes nuevas,132 situación que por razones
diversas no se puede realizar plenamente en la práctica, en virtud de que las leyes y normas
del derecho consuetudinario suelen ser vagas, y es necesario interpretarlas antes de que se
las pueda aplicar a casos nuevos.
Dworkin dice, además, que algunos casos plantean problemas tan nuevos que no es posible
resolverlos ni siquiera forzando o volviendo a interpretar las normas existentes, de manera
que en ocasiones los jueces deben legislar, ya sea encubierta o explícitamente, pero cuando
así lo hacen, deben actuar como representantes del legislativo, promulgando el derecho que,
en su sentir, promulgaría éste, de verse enfrentado con el problema.
Advierte Dworkin que cuando los jueces legislan no solo actúan como diputados sino como
representantes de la legislación. Legislarán por pruebas y argumentos de carácter similar a
los que moverían al órgano legislativo superior, si este estuviera actuando
independientemente, con lo que se presenta un nivel de subordinación más profundo,
porque hace que toda comprensión de lo que hacen los jueces en los casos difíciles dependa
de una comprensión previa de lo que hacen regularmente los legisladores. Esta
subordinación más profunda es, por ende, tanto conceptual como política.
Para Dworkin, sin embargo, los jueces no son ni deben ser legisladores, y el conocido
supuesto según el cual cuando van más allá de las decisiones políticas tomadas ya por algún
otro, están legislando es engañoso, en virtud de la diferencia entre los argumentos de
principio y los argumentos políticos  de la teoría política.
Mientras los argumentos políticos justifican una decisión política demostrando que
favorece o protege alguna meta colectiva de la comunidad en cuanto todo, los argumentos
de principio justifican una decisión política demostrando que tal decisión respecta o asegura
algún derecho, individual o del grupo; con estos dos tipos de argumento no se agota el
espectro de las discusiones políticas.
Es evidentemente competencia del poder legislativo obrar con arreglo a argumentos
políticos y adoptar programas que vengan generados por tales argumentos. Si los tribunales
son delegados de la legislación, entonces deben tener competencia para hacer lo mismo.
Ahora, las decisiones judiciales rutinarias, que se limitan a imponer los términos
inequívocos de alguna ley válida, se justifican siempre por argumentos de principio, en
cuanto la ley como tal haya sido generada por una directriz política.  Pero si el caso de que
se trata es uno difícil, en el que no hay una norma establecida que dicte una decisión en
ningún sentido, entonces podría parecer que la decisión adecuada podría generarse ya sea
en la directriz política o en el principio.133
La tesis de los derechos proporciona, por lo tanto, una explicación más satisfactoria de la
forma en que los jueces usan los precedentes en los casos difíciles, que cualquier
explicación que pueda ofrecer una teoría que asigne a la política un papel más destacado,
132 Op. Cit., p 147.133 Op. Cit., p 149.
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atendiendo que las decisiones judiciales son decisiones políticas, por lo menos en el sentido
amplio que interesa a la doctrina de la responsabilidad política, un argumento de principio
puede servir de justificación para una decisión determinada, amparada en la doctrina de la
responsabilidad, solo si se puede demostrar que el principio citado es coherente con
decisiones anteriores que no han sido modificadas, y con decisiones que la institución está
dispuesta a tomar en las circunstancias hipotéticas.
Advierte Dworkin que la coherencia se refiere respecto a la aplicación del principio con que
se cuenta, no simplemente en la aplicación de la norma particular que se anuncia en nombre
de tal principio, como ejemplo relata el de si se apoya en el principio de que nadie tiene el
deber de compensar pérdidas remotas o inesperadas debidas a su propia negligencia para
justificar una decisión a favor del acusado en el caso de Spartan Steel, entonces ha de
demostrar el juez que la norma establecida en otros casos, que admite el pago de daños y
perjuicios por afirmaciones falsas por negligencia, es coherente con ese principio, y no
simplemente que la norma referente a las declaraciones falsa por negligencia es diferente de
la seguida en el caso.134
Los argumentos de principio se proponen establecer un derecho individual; los argumentos
políticos se proponen establecer un objetivo colectivo. Para Dworkin los principios son
proposiciones que describen derechos, mientras que las políticas son proposiciones que
describen objetivos, por lo tanto se da a la tarea de distinguir entre derechos y objetivos,
sugiriendo que se descubren los derechos que realmente tienen las personas buscando
argumentos que justifiquen aquellas demandas que tienen el carácter distributivo apropiado.
Indica Dworkin que, cualquier teoría correcta se valdrá también de una distinción entre
derechos concretos y abstractos, y por ende, entre principios concretos y abstractos. Se trata
de una distinción de grado, en la que un derecho abstracto es una finalidad política general
cuyo enunciado no indica de qué manera se ha de comparar el peso de esa finalidad general
con el de otras finalidades políticas, en determinadas circunstancias, o a qué compromiso se
ha de llegar entre ellas. Los grandes derechos de la retórica política son abstractos en este
sentido. Por ejemplo los políticos hablan de derecho a la libertad de expresión, a la
dignidad o a la igualdad, sin dar a entender que tales derechos sean absolutos, y sin aludir
tampoco a su incidencia sobre determinadas situaciones sociales complejas.135
Señala que los derechos concretos, por su parte, son finalidades políticas definidas con
mayor precisión, de manera que expresan más claramente el peso que tienen contra otras
finalidades políticas en determinadas ocasiones. De esta manera, los derechos abstractos
proporcionan  argumentos a los derechos concretos, pero la reclamación de un derecho
concreto es más decisiva que cualquier reclamación del derecho abstracto que le sirve de
base.
134 Op. Cit., p 156.135 Op. Cit., p 162.
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1.4. La legislación
Para Dworkin, en los casos difíciles, la argumentación jurídica gira en torno de conceptos
controvertidos, cuya naturaleza y función son muy semejantes al concepto del carácter de
un juego. Entre ellos se incluyen varios conceptos sustantivos mediante los cuales se
enuncia el derecho, tales como los conceptos de contrato y propiedad. Pero también tiene
cabida dos conceptos de mucha mayor importancia para el tema de discusión. El primero es
la idea de la “intención” o “propósito” de una determinada ley o cláusula. Este concepto
sirve de puente entre la justificación política de la idea general de que las leyes crean
derechos, y aquellos casos difíciles que plantean qué derechos ha creado una ley
determinada136.
El segundo es el concepto de principios que están “en la base de” o “incorporados en” las
normas jurídicas positivas. Este concepto sirve de puente entre la justificación política de la
doctrina de que los casos semejantes deben ser decididos de manera semejante y aquellos
casos difíciles en que no está claro qué exige esa doctrina general. Juntos, estos conceptos,
definen los derechos legales como función –aunque una función muy especial- de los
derechos políticos.
De manera que, según Dworkin, si un juez acepta las prácticas establecidas de un sistema
jurídico- es decir, si acepta la autonomía prevista por sus distintas normas constitutivas y
regulativas-, entonces, de acuerdo con la doctrina de la responsabilidad política, debe
aceptar alguna teoría política general que justifique dichas prácticas. Los conceptos de
intención de la ley y los principios del derecho consuetudinario son recursos para la
aplicación de esa teoría política general a problemas controvertibles sobre los derechos, así
entonces invita a considerar, de qué manera, en los casos adecuados, un juez podría
elaborar teorías sobre qué es lo que exigen la intención de la ley y los principios
jurídicos,137 bien sea desde normas constitucionales o legales.
1.5. El derecho consuetudinario
Para Dworkin merece un estudio diverso, cuando los casos difíciles se presentan en el
derecho consuetudinario, en virtud de que los jueces, cuando deciden casos particulares de
136 Op. Cit., p 176.137 Op. Cit., p 177.
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derecho consuetudinario, establecen normas generales que, de alguna manera, se proponen
beneficiar a la comunidad. Al decidir casos posteriores, otros jueces deben, por lo tanto,
imponer esas normas, de modo que el beneficio pueda concretarse, de manera que, se
podría decidir esos casos difíciles de derecho consuetudinario como si las decisiones
previas fueran leyes, usando las técnicas que le sirven para la interpretación de la ley.
La interpretación legislativa depende de que se disponga de una formulación verbal escrita,
por vaga e inespecífica que sea, que ponga límites a las decisiones políticas que se pueda
suponer han sido tomadas por la ley, sin embargo, muchas de las opiniones que los
litigantes citan como precedentes no contienen proposición especial alguna que se pueda
tomar como forma canónica de la norma establecida por el caso, pese a que, durante la
última parte del siglo XIX y la primera parte del XX, fue característico del estilo judicial
anglo norteamericano el intento de componer enunciados canónicos de esa clase, de modo
que en lo sucesivo pudiera referirse a la norma del caso por ejemplo “Rylands v.
Fletcher”138.
Advierte que, incluso durante ese período, abogados y juristas discrepaban respecto de
cuáles eran las partes de famosas opiniones a las que se debía reconocer ese carácter.
Actualmente, en todo caso ni siquiera las opiniones importantes intentan alcanzar esa
categoría de modelos legislativos. Se citan razones, en forma de precedentes y de
principios, para justificar una decisión, pero lo que se entiende que los precedentes y
principios han de justificar es la decisión, no el enunciado de una nueva norma legal. En
ocasiones, un juez reconoce abiertamente que queda librado a casos posteriores determinar
el pleno efecto del caso que él acabo de decidir.
Para Dorwin, los jueces parecen estar de acuerdo en que las decisiones previas contribuyen
efectivamente a la formulación der reglas nuevas y controvertidas, de alguna manera
distinta a la interpretación; coinciden en que las decisiones previas tienen fuerza
gravitacional, aun cuando no estén de acuerdo respecto de qué es esa fuerza. Es muy
frecuente que, cuando debe decidir cuál será su voto sobre algún problema, el legislador
sólo se preocupe por cuestiones básicas de moralidad o de política, porque no necesita
demostrar que su voto es coherente con el voto de sus colegas legisladores o con el de los
miembros de legislaturas pasadas. Pero no es usual que el juez asuma esta actitud de
independencia; él tratará siempre de relacionar la justificación que ofrece para una decisión
original con las decisiones que antes han tomado otros jueces o funcionarios139.
La fuerza gravitacional del precedente no puede ser captada por ninguna teoría que suponga
que el precedente tiene fuerza de ley como la legislación. Pero lo inadecuado de tal enfoque
sugiere otra teoría, superior. La fuerza gravitacional de un precedente se puede explicar
apelando, no a la prudencia de imponer leyes, sino a la equidad de tratar de manera
semejante los caso semejantes. Un precedente es la constancia de una decisión política
previa; el hecho mismo de esa decisión, como hecho de la historia política, ofrece alguna
razón para decidir otros casos de manera similar en el futuro. Esta explicación general de la
138 Op. Cit., p 183.139 Op. Cit., p 185.
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fuerza gravitacional del precedente da cuenta del rasgo que destruyó las teorías legalistas, a
saber, que la fuerza de un precedente puede ser superior a la de la ley.
Esta doctrina de la equidad ofrece la única justificación adecuada de la práctica del
precedente como tal, en la que debe limitar la fuerza gravitacional de las decisiones
anteriores a la extensión de los argumentos de principio necesarios para justificar  aquellas
decisiones. Si se considera que una decisión anterior estaba totalmente justificada por algún
argumento político, esa decisión no tendría fuerza gravitacional. Su valor como precedente
quedaría limitado a su fuerza de ley, es decir, a nuevos casos abarcados por algunas
palabras particulares de la opinión. La fuerza distributiva de un objetivo colectivo, es
cuestión de hechos contingentes y de estrategia legislativa general140.
De manera que, concluye Dworkin -que la fuerza gravitacional de un precedente se define
por los argumentos de principio que le sirven de base- y que si bien en el caso de las leyes
se ve el juzgador ante la necesidad de escoger alguna teoría sobre la intención de la ley en
cuestión, y de atender a otros actos de la legislatura sólo en la medida en que pudieran
ayudarle a elegir  entre teorías que se adecuaran más o menos igualmente bien a la ley.
Pero si la fuerza gravitacional del precedente se basa en la idea de que la equidad exige la
imposición congruente de los derechos, el juez debe descubrir principios que no solamente
se adecuen al precedente particular al cual le obliga a prestar atención algún litigante, sino a
todas las otras decisiones judiciales que caen dentro de su jurisdicción general; e incluso
también a las leyes, en la medida en que se las ha de ver como generadas por principios,
más bien que por directrices políticas. Su deber de mostrar que su decisión es congruente
con principios establecidos –y por ende justa- no se cumple si los principios que cita como
establecidos son incoherentes con otras decisiones que también se propone confirmar su
tribunal.141
El juez debe construir un esquema de principios abstractos y concretos  que ofrezca una
justificación coherente para toso los precedentes de derecho consuetudinario y, en cuanto
también han de estar justificadas por principios, para las estipulaciones constitucionales y
legislativas; dentro del material de decisiones jurídicas que el juez debe justificar, se
distingue un ordenamiento vertical y otro horizontal. El ordenamiento vertical depende de
la distinción de estratos de autoridad; esto es, de estratos en los cuales se puede suponer que
se toman decisiones que controlan otras decisiones tomadas en los niveles inferiores142.
El ordenamiento horizontal requiere, simplemente, que los principios a los que se recurre
para justificar una decisión en un nivel deben también ser congruentes con la justificación
ofrecida para otras decisiones de ese mismo nivel. 143.
140 Op. Cit., p 186.141 Op. Cit., p 190.142 Para Dworkin, en los Estados Unidos es manifiesto el carácter general jerarquizado de este ordenamiento. La estructuraconstitucional  ocupa el nivel más alto, las decisiones de la Suprema Corte y quizá de otros tribunales que interpretan esaestructura el siguiente, las promulgaciones de los diversos cuerpos legislativos el que le sigue, y por debajo de éste están lasdecisiones de los diversos tribunales que formulan los diferentes niveles del derecho consuetudinario143 Dworkin, Ronald. Los derechos en serio, Ariel derecho, Barcelona, capítulo 4º, los casos difíciles, p. 191.
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En nuestra cultura jurídica, la exposición de los llamados principios generales del derecho
suele comenzar evocando la disputa iusnaturalismo-positivismo: los principios constituyen
la expresión de un Derecho superior o, por el contrario, son el resultado de un proceso de
abstracción y generalización a partir del material jurídico positivo. Pues bien, en los
primeros trabajos de Dworkin el problema no se enfrenta de modo directo: los principios
son ambas cosas a la vez, lo que sólo se explica si se está pensando en un derecho
moralmente aceptable y repleto además de pautas o principios morales. El sistema jurídico
no puede divorciarse de la moral, y la más sólida teoría del derecho en su tarea explicativa
y justificadora ha de penetrar resueltamente en ese mundo suprapositivo.
En efecto, el proceso de justificación del derecho explícito, necesario para identificar los
principios, parece a primera vista guardar alguna semejanza con la vieja «analogía iuris»,
forma de integración del derecho a partir de los criterios y orientaciones implícitos en el
propio sistema positivo; pero es evidente que en el marco del positivismo, la obtención de
principios mediante la analogía iuris nada tiene que ver con reglas de moralidad
suprapositivas. Dworkin, sin embargo, no parece aceptar esta consecuencia; por el
contrario, sostiene que, al menos en los casos difíciles, el razonamiento moral se halla
irremediablemente presente en el razonamiento jurídico.
Por regla general, la teoría del derecho del juez Hércules incluirá casi todos los principios
morales y políticos que suscribe; e incluso es difícil pensar en un solo principio de
moralidad social o política que tenga vigencia en su comunidad que no encuentre algún
lugar y tenga algún peso en el elaborado esquema de justificación que se requiere para
justificar el cuerpo de leyes144.
Dworkin suele plantear las relaciones entre derecho y moral desde el punto de vista de las
lagunas normativas, de los casos difíciles donde el orden jurídico no ofrece respuesta
satisfactoria, y no desde la óptica de las posibles contradicciones o antinomias entre ambos
sistemas. Lo que le preocupa es la vertebración moral del derecho, más que la posibilidad
de emitir un juicio ético y, por tanto, crítico sobre el mismo.
Lo que Dworkin se propone demostrar es que los jueces recurren con frecuencia a
estándares que no pueden ser identificados mediante la regla de reconocimiento y, en
conexión con ello, que existen deberes jurídicos que no hallan su fundamento en una
práctica social. A partir de una interpretación restrictiva de la regla de reconocimiento,
Dworkin estima que sus principios no pueden identificarse por referencia al origen en un
cierto legislador o Tribunal, sino que se decantan “en un sentido de convivencia u
oportunidad” que, tanto en el fondo como en la sociedad145, se desarrolla con el tiempo. No
parece considerar necesaria una  norma o criterio que incluya de forma exhaustiva los
diferentes principios jurídicos, lo que implicaría renunciar a una imagen cerrada del
ordenamiento jurídico.
144 Prieto Sanchís, Luis, Ideología e interpretación jurídica, Edit. Tecnos S.A., Madrid, 1993, p 66.145 Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Agostini, Planeta,  Madrid, 1993, p 146.
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2. La propuesta de Niklas Luhmann
La teoría de Luhmann tiene un punto de partida esencial que estriba en el reconocimiento
de la complejidad y en exigir que toda teoría deba ser un arma para reducirla. Entiende por
complejidad la sobreabundancia de relaciones, de posibilidades, de conexiones, de modo
que ya no sea posible plantear una correspondencia biunívoca y lineal de elemento con
elemento. El problema esencial de nuestra sociedad es, precisamente, el aumento de su
propia complejidad: lo que Luhmann denomina el aumento de la diferenciación de una
sociedad. En forma paralela a ese aumento se precisa poseer instrumentos que permitan
reducir la complejidad. Toda verdadera teoría debe ser siempre un instrumento cualificado
para reducir la complejidad. Tan sólo en tanto sirva para esa reducción de la complejidad,
mostrará su propia validez146.
El fundamento de su teoría parte de considerar el derecho como sistema autopiético que
evoluciona autónomamente respecto al entorno social –determinando auto
rreferencialmente, sus procesos, estructuras, operaciones e identidades- y cuyo objetivo es
la reducción de complejidad  de tal sistema. Estableciendo una relación entre el grado de
complejidad alcanzado por las sociedades y la complejidad de sus estructuras jurídicas,
Luhmann afirma que ésta capacidad de adaptación del derecho es posible por el cambio en
el principio de diferenciación intrasistémica, de donde extrae su sentido de la justicia como
indicador de equilibrio de esa complejidad, en virtud de que el derecho es un generalizador
y asegurador de expectativas.
De este carácter contingente y mutable extrae el derecho su validez, y sus decisiones se
legitiman, a su vez, a través de la aceptación y el reconocimiento, lo que depende de su
eficacia como red de información, que permite reconocer al sistema jurídico conformado
por comunicaciones que usan la normatividad del código binario para producir su
autopoiésis.147
El fenómeno de la positividad del derecho es analizado por Luhmann desde la perspectiva
sistémica de su teoría. En primera instancia, considera desde una óptica atemporal y
estática la relación entre la formación del derecho y la complejidad y contingencia del
mundo. Desde dicha perspectiva, el derecho es una respuesta a la excesiva contingencia y
complejidad de las posibilidades ofrecidas por aquel, esta exigencia a la que el individuo no
puede responder, en la medida en la que desborda sus capacidades de reducción, es
superada mediante la generalización congruente de expectativas. Con esto, Luhmann define
el derecho por su función, una función que aparece como constante en todas las sociedades,
ofreciendo una nueva dimensión de la relación entre problema -exceso de posibilidades-,
función –generalización congruente- y estructura –expectativas normativas- 148.
146 Luhmann Niklas. Sociedad y sistema: la ambición de la teoría. Ediciones Paidós Ibérica S.A. Barcelona, 1997.147 Mejía Quintana, Oscar, Carácter y proyección de la Filosofía del Derecho en el pensamiento contemporáneo, Universidad Nacionalde Colombia, Bogotá, 2006, p 49.148 Op. Cit.,  p 50.
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La sociedad actual se encuentra diferenciada funcionalmente porque la complejidad en su
interior, es decir, los subsistemas, que desarrollan en su interior una función determinada,
ha aumentado; un hecho que Luhmann considera un indicio de evolución. El entorno de los
subsistemas es la sociedad y ante sus cambios estos reaccionan, bien sea adecuando su
complejidad a la de la sociedad, bien aumentando su indiferencia frente a ella. Sin
embargo, considera necesario analizar la tendencia evolutiva de cada subsistema por
separado. La positivización es la característica principal del sistema jurídico, el objetivo en
este punto es dar cuenta de cómo fue posible tal evolución.
La complejidad que puede alcanzar un sistema depende de la selectividad que logre
alcanzar en su relación con el entorno y ésta, a su vez, depende de las estructuras del
sistema. Esto es especialmente relevante en el caso de la sociedad en cuanto ésta, como
sistema social global, es el sistema regulador: transforma para otros sistemas sociales la
complejidad indeterminada del mundo en complejidad determinada, dado que la sociedad
constituye para los subsistemas el entorno, en su relación con el mundo149.
El entormo interno de un sistema social es la sociedad –subsistemas-, mientras que el
entorno externo es el entorno de la sociedad -mundo tematizado por la sociedad-. En este
marco, el derecho se presenta como una estructura necesaria de la sociedad pues garantiza
la recíproca orientación de las relaciones interhumanas. Dada esta función, el derecho es la
generalización congruente de expectativas que se realiza en el sistema de la sociedad, esto
es, el concepto de derecho se reserva a la estructura que cumple la función en la sociedad,
por lo tanto el derecho se institucionaliza en la sociedad y, por ello, su evolución depende
de la evolución de ésta.
Luhmann concibe el derecho en términos autopoiéticos, como un sistema impermeable a
principios extrajurídicos, pues, para él, el carácter funcional de las normas positivas
confiere al derecho una legitimidad procedimental sin necesidad de recurrir a
fundamentaciones de tipo moral-normativo. La capacidad sistémica del derecho de
diferenciarse de la política y de la moral es respaldada por la dogmática jurídica donde el
código binario está libre de interpretaciones externas adquiriendo con ello su propia
autoestabilización sin los costos funcionales de los procesos políticos democráticos (que,
por lo mismo, se conciben como externos al sistema). Con la pretensión de autonomía, con
su aislada validez procedimental, el sistema jurídico cierra el acceso a una racionalidad
procedimental ética del derecho y la política.
Para Luhmann la normatividad positiva es la única fuente de legitimidad, y la eficacia
reside en la capacidad reguladora del derecho para reducir la complejidad social. El
paradigma autopoiético derecho se concreta en la categoría de la dogmática jurídica
concebida como el plano más elevado y más abstracto de las posibles determinaciones de
sentido del derecho. Allí se definen las condiciones de  lo jurídicamente posible y se
proyectan en código binario a las predeterminaciones estructurales de los sistemas social y
político; tales condiciones constituyen así un tipo de abstracción de carácter funcional que
relaciona las esferas de validez, legitimidad y eficacia150.
149 Op. Cit., p 51.150 Op. Cit., p 49.
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Al concebir Luhmann derecho como subsistema autopoiético, impermeable a principios
extrajurídicos, logra por un lado fortalecer  su carácter funcional, en el que se basa su
legitimidad procedimental y del que se sigue su posible eficacia, pero al mismo tiempo se
cierra sobre sí mismo en una dirección similar a la del positivismo kelseniano y reduce todo
a criterios de validez a partir de la dogmática jurídica151.
Luhmann afirma que mientras que en la modernidad temprana, la razón intentó fundar un
derecho natural, a la ilustración le corresponde una teoría del derecho positivo que haga
depender la validez del derecho de las decisiones jurídicas. Así la validez del derecho
depende de un proceso de decisión socialmente controlable, que reduce las posibilidades a
una medida válida organizada y efectuada explícitamente. Por lo tanto el derecho positivo
es, un componente esencial del proceso civilizador universal de la ilustración y le permite
reducir más eficazmente la complejidad social152.
Para Luhmann el derecho positivo153 es una red comunicativa paralela neural. Un sistema
legal estable supone un desarrollo regular entre la red neural de normas de comunicación y
un cambio serial de interacción entre la ciudadanía y el derecho154.
Podría parecer que Luhmann reduce de nuevo la validez del derecho a una sola dimensión,
pero es todo lo contrario. La prioridad de los sistemas sociales, incluido el jurídico, no es ya
la adaptación a la complejidad del entorno155 sino a su propia complejidad, lo que
constituye un giro radical en el imperativo del derecho, en cuanto al eje de sus decisiones
no proviene del entorno social sino que se estructura a partir de sus propias capacidades y
posibilidades internas. El derecho reduce complejidad social en término de validez jurídica,
no de eficacia social o legitimidad política.156
Afirma que las controversias sobre la aplicación de una ley específica a un caso específico
son el producto de incidentes de comunicación incongruente. El criterio de solución debe
ser la preservación de la congruencia: ante un exceso de variedad sistémica, la revisión
judicial debe restablecer el equilibrio. La constricción jerárquica es la forma en la que el
151 Mejía Quinta Mejía Quintana, Oscar, Carácter y proyección de la Filosofía del Derecho en el pensamiento contemporáneo,Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 2006. P. 309: Por ello puede concluir su argumentación con Luhmann: “El derecho
válido es el que se crea desde el derecho, la normatividad es la única fuente de legitimidad y el sistema jurídico es eficaz solo en la
medida en que la función de generalizar congruentemente expectativas normativas de conducta mediante la reducción de la
complejidad social”.152Luhmann, Niklas, Organización y decisión. Autopoiésis, acción y entendimiento comunicativo, Edit. Anthropos, Barcelona, 1997, p122.153Mejía Quintana, Oscar en Carácter y proyección de la Filosofía del Derecho en el pensamiento contemporáneo, UniversidadNacional de Colombia, Bogotá, 2006. p 69 explica que según Luhmann, “el derecho positivo se caracteriza, por constituir un sistema
cerrado y autorreferente, esto es, un sistema autopoiético. Estos son sistemas que se autorreproducen  creando sus elementos a partir
de sus elementos: son sistemas cerrados que, empero, se relacionan con un entorno.”154 García Amado, Juan, Un sistema prototípico: el sistema jurídico. En la filosofía del derecho de Habermas y Luhmann,Universidad Externado de Colombia, Bogotá 1997, p 168-184.155Luhmann, Niklas, Sistemas sociales, Lineamientos para una teoría general, Anthropos, Universidad Iberoamericana, México,1998, p 40 expone que “El punto de partida de cualquier análisis teórico-sistémico debe consistir en la diferencia entre sistema y
entorno. Hoy en día, por cierto, existe sobre este punto un consenso específico. Los sistemas están estructuralmente orientados al
entorno, y si él no podrían existir; por lo tanto, no se trata de un contacto ocasional ni tampoco de una mera adaptación. Los sistemas
se constituyen y se mantienen mediante la creación y la conservación de la diferencia con el entorno, y utilizan sus límites para
regular dicha diferencia. Sin diferencia con respecto al entorno no habría autorreferencia ya que la diferencia es la premisa para la
función de todas las operaciones autorreferenciales. En este sentido, la conservación de los límites (boundary maintenance) es la
conservación del sistema.”156Mejía Quintana, Oscar. Elementos para una reconstrucción del Estatuto Epistemológico de la Filosofía del Derecho, en revista
pensamiento jurídico No. 16, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 2006, p 11.
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nivel superior corrige el desequilibrio del inferior, la que puede expresarse gracias a la
existencia de diferentes niveles del sistema, tales como funciones, leyes, precedentes y
principios157.
El objetivo del sistema jurídico es proveerle al conjunto de normas sociales una
congruencia consistente. De ahí que las leyes constituyan un nivel del sistema legal que
media entre el sistema jurídico y el sistema comunicativo de sus miembros y que permite
una constricción permanente de la complejidad social, a su vez el ejercicio de las leyes se
constriñe en dos criterios en cuanto encausa las incongruencias que ponen en cuestión la
administración de la ley y respecto a su aplicación, que no su creación. Este imperativo es
expresado en el derecho moderno positivo por la revisión judicial. Su principal mecanismo
es el precedente legal, que limita la interpretación legal a estándares examinados y
probados como aceptables. La revisión judicial constituye el más alto nivel de constricción
del sistema legal que opera sobre la administración de las leyes para mantener la estabilidad
en torno a la variedad de interpretaciones posibles.158
Pero lo revisión por sí sola no es suficiente: debe a su vez ser constreñida por un nivel más
alto de valores. Este nivel luhmanniano de valores corresponde a los principios legales de
Dworkin. Tanto Dworkin como Luhmann se interesan no en principios de justicia
extrasistémicos, sino por los principios sistémicos, que los jueces puedan utilizar para hacer
legítimas sus decisiones. Los principios de justicia son el más alto nivel de un sistema legal.
El sistema jurídico existe entre dos redes: una red serial de desacuerdos normativos
individuales  y una red neural paralela de comunicaciones congruentes. En este contexto, la
posibilidad de corrección moral no es un problema de contenido material y no tiene que ver
con lo que las personas creen de la ley: es un problema de la equidad del procedimiento.
Los principios legales emergen como respuesta al fracaso de las leyes, tal como son escritas
para ser aplicadas a casos concretos; surgen y se justifican en la interfase entre la red serial
de la revisión judicial y la red paralela del sentido social de justicia159.
El derecho es válido en razón de sus propias decisiones160, pues el sistema jurídico parte de
la validez y vinculación que él mismo establece: la legalidad es la única fuente de
legitimidad. Los contenidos jurídicos son contingentes y valen en razón de su propia
contingencia: el derecho regula las condiciones de su propia modificación, debido a que el
cambio de normas solo puede hacerse por las mismas normas. La normatividad es el modo
interno de trabajar del derecho y los hechos con los que trabaja son internos al mismo
derecho. Son seleccionados, filtrados y tratados por el derecho, lo que explica que el
derecho se componga de comunicaciones161.
157Mejía Quintana, Oscar. Teoría Política, democracia radical y Filosofía del Derecho. Legitimidad, Validez y Eficacia en el
pensamiento contemporáneo, Temis, Bogotá, 2005, p 327.158Ibídem, p 328.159 Op.Cit., p 328.160 Mejía Quintana, Oscar, La problemática iusfilosófica de la obediencia al derecho y la justificación constitucional de la
desobediciencia civil. Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 200, p 151 señala que cabe la distinción entre decisionesprogramantes –creación del derecho- y programadas –aplicación del derecho-. Las primeras están orientadas a fines y lassegundas son condicionales. La distinción puede verse desde la perspectiva  funcional, como dos modos de los sistemas paraseleccionar los sucesos del entorno que repercutirían en ellos.161Mejía Quintana, Oscar, Teoría Política, democracia radical y Filosofía del Derecho. Legitimidad, Validez y Eficacia en el
pensamiento contemporáneo, Temis, Bogotá, 2005, p 330.
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En la visión de Luhmann la contingencia normativa del derecho, a partir de la dimensión
temporal, se plantea de manera diferente en el derecho moderno, teniendo en cuenta que la
posibilidad de cambiar el derecho está ínsita en la propia concepción de la norma, en su
establecimiento como contingente y dado que, la libertad de elección del juez o sus
posibilidades de cambiar el derecho se limitan al campo, más o menos amplio, de
posibilidades de argumentación que le proporcionan los conceptos y figuras dogmáticas. Lo
decisivo de la cuestión de las fuentes del derecho en el caso de un derecho positivizado es,
para Luhmann, la separación estructural entre la normatividad y la validez del derecho162.
En este contexto afirma Luhmann que la Constitución presupone un sistema jurídico
operante, para decidir sobre los conflictos, esto es, la Constitución remite hacia dentro del
derecho y no hacia afuera. Con ello confirma indirectamente que el derecho se remite en
todo lo que afirma a sí mismo, y que todos los accesos hacia los valores acostumbrados o a
los puntos “más altos” de la sociedad solo sirven para conformar una decisión: parten del
derecho y regresan al derecho163.
A continuación se dedican algunas líneas para precisar temas que se relacionan con el tema
de investigación.
2.1. El sistema jurídico
Como todo sistema social, el derecho se compone de comunicaciones, y que en la sucesión
de esos eventos temporales, en que las comunicaciones, y que en la sucesión de esos
eventos temporales, en que las comunicaciones consisten, encuentra la base de su
mantenimiento. Por eso no se puede afirmar que el sistema jurídico se componga de normas
jurídicas, como datos estáticos. Sus elementos, según Luhmann, son todas las
comunicaciones referidas al código legal/ilegal propio del derecho.
Por tanto, no sólo los actos de producción normativa legales, jurisprudenciales o
contractuales, sino también todas las operaciones que se realicen dentro de ese marco son
elementos del sistema jurídico, momentos de su autopoiésis, ya se trate de la simple defensa
de una pretensión en las relaciones ordinarias, entre otros. El sistema jurídico está en trance
de permanente recreación, en continuo movimiento, en una permanente producción y
sucesión de sus elementos.
El problema se solventa mediante la presencia simultánea del código propio del sistema y
los programas. El código jurídico/antijurídico da al sistema su clausura operativa, pues
162Giménez Alcover, Pilar, El derecho en la teoría de la sociedad de Niklas Lumann, J.M.Bosch Editor S.A. Barcelona, 1993, p. 249-250.163Luhmann, Niklas, El derecho de la sociedad. La clausura operativa del sistema del derecho, Universidad Iberoamericana,México, p 153.
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ningún otro sistema trabaja con él. Al mismo tiempo, introduce los dos polos de una
diferencia, con lo que se produce una primera limitación de la contingencia: siempre lo que
se oponga a lo antijurídico será jurídico, y viceversa; y siempre que algo se afirme como
jurídico
Ahora bien, en el sistema jurídico, el paso decisivo en la evolución está en la plena
positivización del derecho, en la práctica, en la sustitución de la distinción derecho
natural/derecho positivo por la distinción derecho constitucional/derecho normal a finales
del siglo XVIII. Esto conduce a que el derecho sea observado con vistas a la cuestión de
cómo se ha decidido o cómo se decidirá. Interpretación y pronóstico son formas de
producción de textos a partir de textos, y por tanto formas de observación de segundo
grado. Esto no conduce en modo alguno a la arbitrariedad, como opina el reproche de
decisionismo, pero si nuevamente a la autolimitación. Porque precisamente le arbitrario no
se puede interpretar o pronosticar.164
Para Luhamann el derecho ya no se concibe como un conjunto de normas sino como un
sistema de operaciones que maneja esquemas propios. Es una poderosa maquinaria de
selección y genera una lógica peculiar para poder dar respuesta a sus problemas. Utiliza
constantemente al auto referencia para trabajar y reproducirse. Se radicaliza aquí lo que ya
detectaba Kelsen en su descripción de un derecho que se auto reproduce permanentemente.
Esto no quiere decir que no puedan surgir formas de resistencia. Pero sólo serán eficaces
desde el conocimiento de la técnica jurídica, de la lógica institucional y sus estrategias165.
Puede resultar chocante, dado el principio de jerarquía normativa y el arraigo de la imagen
Kelseniana de la pirámide, pero el derecho no se mueve en última instancia por esquemas
jerárquicos ni teleológicos, sino por diferenciales y por tensiones, que le llevan a
multiplicar sus propias distinciones. El derecho arrastra consigo un mundo propio hecho de
circuitos activos, a la vez que desarrolla una gran facilidad de aprendizaje.
El derecho de la sociedad, por tanto, es un subsistema funcionalmente diferenciado, además
es un sistema autopoiético, lo que implica que sus operaciones son autorreferentes. El
sistema del derecho opera de manera autorreferente en el sentido de que todas sus
decisiones se refieren a otras decisiones del mismo sistema. Todo derecho, dice Luhmann,
es tratado dentro del sistema del derecho como autoproducido, como derecho positivo. El
derecho siempre se refiere al derecho, y, dado que todo sistema social –y todo subsistema
de la sociedad- es un sistema de comunicaciones, el sistema del derecho orienta sus
comunicaciones por el código de conforme a derecho/no conforme a derecho.
Según Luhmann, en un sistema de derecho diferenciado sólo existe derecho positivo, sobre
el que se decide en el mismo sistema legal. La decisión acerca del mismo código  conforme
a derecho/no conforme a derecho, sólo pueden ser tomada dentro del sistema: cada vez que
esta decisión es adoptada, lo es como una operación del propio del sistema del derecho, lo
164Luhmann, Niklas. Observaciones de la modernidad. Racionalidad y contingencia en la sociedad. La contingencia como valorpropio de la sociedad moderna. Paidós, Buenos Aires, 1997, p 114.165 Luhmann Niklas, El Derecho de la sociedad, Universidad iberoamericana, México, 2002, p. 19.
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que no se puede ordenar bajo el esquema de control conforme a derecho/no conforme a
derecho, no pertenece al sistema jurídico, sino a su entorno social: interno o externo166.
Debido a lo anterior, el sistema del derecho –como todo sistema social- se encuentra
inmerso en su propia historia. Todo su quehacer es realizado por única vez, se basa en
estados anteriores del mismo sistema y genera las condiciones para su desarrollo ulterior.
La historia del sistema se puede, por lo mismo, entender como la secuencia de las
operaciones que lo forman. En esta historia, el derecho puede conectarse con las tradiciones
anteriores a él y, de esta forma, entenderse a sí mismo como si siempre hubiera existido;
como resultado de la evolución de la normatividad primitiva.
Cuando la complejidad de la sociedad hizo posible el paso a la diferenciación funcional, el
derecho pudo clausurarse operacionalmente y operar con el material normativo que estaba
disponible desde antes. Por la misma razón, el derecho considera su propio cambio de
manera institucionalizada. Lo que hoy es ajustado a derecho pudo no haberlo sido en el
pasado o dejar de serlo mañana.
La diferenciación funcional hizo posible que el derecho se transformara en un sistema
autopoiético, operacionalmente cerrado  y autorreferente. Esto, no obstante, no significa
que se encuentre separado completamente de la sociedad o de otros subsistemas funcionales
de la misma. Lo que sí significa, es que el sistema del derecho es quien define sus límites  y
su entorno relevante.  En esta definición, también se considera qué irritaciones de dicho
entorno podrán generar cambios en el sistema del derecho. En otras palabras, es el propio
subsistema del derecho el que define qué es lo que acepta o rechaza de las proposiciones
provenientes del entorno.
Es fundamental en esta definición, la autodescripción que el sistema del derecho –como
todo subsistema funcional autopoiético- hace de sí mismo y de la función que desempeña.
Para Luhmann, el derecho tiene como función asegurar la expectativa, en vista de
decepciones previsibles. Para esto, el derecho tiene que contar con mecanismos que
permitan hacer  más probable el cumplimiento de la expectativa, tales como la sanción –y
la capacidad de sancionar- al comportamiento disidente. El derecho -en otras palabras- no
puede estar constantemente disculpándose de su incapacidad para imponer sus normas.
Por consiguiente, los trabajos que se llevan a cabo internamente en el sistema jurídico –la
teoría del derecho, la dogmática jurídica, los principios y los conceptos del derecho- no se
deben entender como si se trataran de una resistencia ´profesional a la crítica, de una
función defensiva de carácter simbólico  y legitimario. Se trata, antes bien, de un esfuerzo
por alcanzar consistencia conceptual, de llegar a la comprobación de la universalidad de los
principios, de los conceptos, de las reglas de decisión;  y un esfuerzo de amplificación, y
más que nada un afán a corregir las generalizaciones demasiado extensas por medio del
esquema regla/excepción.
166 Op. Cit., p 52.
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Al interior del sistema esto puede entenderse como trabajo en torno a la justicia que,
además, se hace acompañar de un concepto de valor que aclara y da sentido al trabajo del
jurista. El problema de la legitimación surge precisamente a partir de las selecciones
obligadas que se han empleado; es decir,  a partir de la contingencia que se hace visible en
los resultados.167
2.2. El derecho positivo
La formación del derecho se plantea, desde esta perspectiva, como respuesta del sistema a
la excesiva complejidad y contingencia de las posibilidades ofrecidas por el mundo,
posibilidades que superan con creces las capacidades reductivas y selectivas del individuo.
Esta sobre exigencia a la que se enfrenta la simple interacción humana diaria puede
superarse mediante un cierto grado de generalización congruente de expectativas de
conducta y, de forma más concreta, mediante representaciones normativas, es decir,
expectativas no dispuestas al aprendizaje. Esta definición del derecho mediante su función,
y no por medio de las formas o estructuras de las que se vale para desempeñarla, así como
la consideración de la función como necesaria para la existencia de la propia sociedad lleva
a Luhmann a concluir que existe derecho en toda sociedad.
En el concepto Luhmanniano del derecho, la función aparece como constante y las
concretas fijaciones estructurales o los mecanismos de los que se sirve la sociedad para
cumplir esta función serían las variables evolutivas del derecho.
La relación entre problema –exceso de posibilidades-, función –generalización congruente-
y estructura –expectativas normativas- adquiere una nueva dimensión a la luz de la teoría
de la evolución, en el sentido de que, con el paso de las sociedades arcaicas a sociedades
desarrolladas y de éstas, a la sociedad moderna, cambian las instituciones que garantizan la
generalización congruente de expectativas de conducta y, con ellas, cambia también la
forma de validez del derecho.
La sociedad actual está diferenciada funcionalmente, es decir, en el sistema global se han
diferenciado una pluralidad de subsistemas que desarrollan, cada uno de ellos y en
exclusiva, una función determinada para el sistema global. El tema de la evolución ha de
estudiarse, en opinión de Luhmann, en el sistema global como aumento de la complejidad
de la sociedad. Los subsistemas diferenciados funcionalmente toman a la sociedad en la que
se diferencian como su ambiente y ante los cambios evolutivos de éste pueden reaccionar a
dos formas diversas: adecuando su complejidad a la de su ambiente societario, es decir,
aumentando su propia complejidad;  o aumentando su indiferencia a los cambios
ambientales.
167 Op. Cit., p 64.
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No puede establecerse, por consiguiente, una tendencia evolutiva general para los
subsistemas y deberá analizarse, en cada uno de ellos, cuál ha sido el modelo evolutivo
seguido. En los análisis evolutivos del sistema político y del sistema jurídico, Luhmann
pone de manifiesto como ambos subsistemas han respondido al aumento de la complejidad
de su ambiente societario, aumentando su propia complejidad y su diferenciación.
La característica principal del sistema jurídico de las sociedades modernas es la que
Luhmann denomina “positivización” del derecho y que supone importantes peculiaridades
en cada una de las dimensiones de sentido de las estructuras construidas por el sistema
jurídico para lograr la generalización congruente de expectativas de conducta
normativas168.
En la dimensión temporal, el derecho moderno utiliza, como mecanismo para absorber
frustraciones, la sanción e introduce, en uno de los niveles decisorios en que se diferencia
(la legislación), una estrategia básicamente cognitiva, es decir, dispuesta al aprendizaje, sin
perder, por ello, su carácter normativo; en la dimensión social,  el consenso ficticio o no,
necesario para la generalización de las expectativas se procura mediante la incorporación de
procedimientos regulados jurídicamente en los que se decide de forma vinculante acerca del
derecho; y en la dimensión material, los principios de identificación utilizados son la
diferenciación de roles, especialmente los encargados de decidir acerca del derecho, y de
programas de decisión, fundamentalmente programas de tipo condicional.169
2.3. La dimensión temporal: la contingencia normativa
La característica principal del derecho moderno es, para Luhmann, la positividad, y por tal
lo entiende, no la legalidad del derecho o el acto de establecimiento del derecho, no una
determinada fuente normativa, sino la atribución a este acto legislativo, a esta decisión, de
la validez del derecho170.
Luhmann analiza el tema de las fuentes del derecho, siguiendo la estructuración de Alf
Ross, como una metáfora que se refiere de norma poco diferenciada a conceptos causales o
genéticos –cuando se hace referencia al origen fáctico de las normas jurídicas-, éticos, -el
fundamento de la validez-, o de teoría del conocimiento –formas de manifestación o
conocimiento.
168Giménez Alcover, Pilar, El derecho en la teoría de la sociedad de Luhmann, J.M. Bosch Editor S.A., Publicaciones del Instituto decriminología de la Universidad de Barcelona, Barcelona, 1993, p 226.169 Op. Cit., p 227.170 Op. Cit., p 248.
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El interés de Luhmann por esta cuestión se centra no en el análisis de las causas y pre
causas que han conducido a la aparición de determinadas expectativas normativas, sino en
el problema al que, en su opinión, parece responder esta metáfora. Este problema, que
identifica como la tematización de cuestiones de validez como cuestiones de decisión, se
planteó históricamente por la existencia de innovaciones políticas que chocaban con
costumbres locales divergentes o por la coexistencia de diversos poderes políticos en un
mismo territorio.
Con el concepto de fuente, por un lado, se simplificaba la visión de la complicada
construcción de las estructuras sociales, permitiendo la toma de decisiones, especialmente
la selección en la aplicación del derecho del propio derecho aplicable. Por otro lado,
producía el efecto contrario de ampliar las posibilidades de fundamentación, de aumentar el
número de decisiones, incluso contradictorias, al aparecer como un catálogo de
fundamentaciones que dejaba parcialmente abierta la elección de la decisión por parte del
juez.171
En la visión de Luhmann, la cuestión se plantea de otra forma en el derecho moderno, dado
que la posibilidad de cambiar el derecho está ínsita en la propia concepción de la norma, en
su establecimiento como contingente y dado que, consiguientemente, la libertad de elección
del juez o sus posibilidades de cambiar el derecho se limitan al campo, más o menos
amplio, de posibilidades de argumentación que le proporciona los conceptos y figuras
dogmáticas.
Lo decisivo de la cuestión de las fuentes del derecho, en el caso de un derecho positivizado
es, para Luhmann, la separación estructural entre la normatividad y la validez del derecho.
La diferenciación de estos niveles permite fijar dos diversas posibilidades de negociación
de forma que sea posible admitir que existen normas que no son válidas o que mediante la
validez puede regularse la contingencia de la normatividad.
De nuevo se trata de un problema de fundamentación, no ya de las normas, sino de su
validez. Para la teoría del derecho, el estudio se centra en el control de la contingencia del
derecho o la fundamentación de la selección correcta que permita excluir otras
posibilidades. Para Luhmann el problema se coloca en otro ámbito y la validez no tiene ya
la función de excluir la contingencia de las normas, sino la de evitar que de esta
contingencia resulte una situación de anomia.
La función de la validez es regular la contingencia normativa y por tanto establecer las
condiciones de sustitución y cambio del material normativo jurídico. La voluntad del
legislador, la validez de los valores o el reconocimiento fáctico serían formas de expresar
estos procesos de exclusión de la contingencia.
La validez referida al derecho positivo ha de diferenciarse de la valoración de las
conductas, pues si se separan estos dos planos, se facilita la posibilidad de hallar consenso,
de entenderse en las cuestiones que afectan a la validez del derecho, aun cuando no se esté
171 Op. Cit., p 249.
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de acuerdo en la valoración moral de las conductas o en la apreciación de las
consecuencias.
Luhmann reprocha a la teoría del derecho la no separación de los dos planos de la
normatividad y la validez, esto es, de la estabilización contrafáctica de las expectativas y de
la exclusión de la contingencia y pese a que se le podía reprochar la falta de precisión en el
concepto de validez, a veces lo refiere como sinónimo de vigencia, pertenencia al derecho u
obligatoriedad, se rescata la intención del autor en señalar la diferenciación o
desvinculación de  la validez del derecho de su adecuación a normas extrajurídicas172.
El problema de establecer un derecho que se experimenta como contingente es el de
conseguir institucionalizar las posibilidades de cambio del derecho sin que con ello se vea
afectada su función normativa. La respuesta es, para Luhmann, fácil y consiste en recordar
que la función de una estructura no es la de mantenerse inalterable, sino simplemente la de
no ser puesta en cuestión en las operaciones que estructura, lo que no empece, que en otros
momentos o en otras situaciones pueda ser ella misma objeto de una decisión y pueda ser
cambiada.
La positivización del derecho supone, por tanto, la posibilidad de tratar contradictoriamente
las expectativas en diversos momentos temporales y por ello su validez sólo puede ser
provisional. Por ello es especialmente relevante en el nacimiento de este nuevo derecho la
inserción de mecanismos reflexivos en la dimensión temporal o, en otros términos, la
reflexividad de la normación. Este fenómeno que consiste en normar el establecimiento de
normas, en crear normas secundarias, permite aumentar la prestación selectiva del derecho
pues la selectividad de las normas se hace patente y con ellas se regula la propia
selectividad.
Todas estas cuestiones están directamente vinculadas a los mecanismos y estructuras que se
diferencian en las otras dimensiones del derecho: en la dimensión social y en la material.
En la primera de ellas porque con la positivización se trata ya no sólo de institucionalizar y,
por tanto, de dotar de consenso a las expectativas normativas sino también a su cambio, por
lo tanto a expectativas aún desconocidas.
En la dimensión material, el aumento de complejidad del derecho positivo supone la
existencia de un número cada vez mayor de expectativas. Todo ello exige cambiar las bases
de la congruencia del derecho que ya no reposa en la verdad o la bondad de sus contenidos,
en su moralidad, sino precisamente en el aumento de la indiferencia: ante un derecho
contradictorio ayer, hoy y mañana; ante las implicaciones simbólicas de las opiniones o
conductas desviadas; ante los problemas de consistencia de las normas pertenecientes a
diversas esferas jurídicas173.
Un último requisito de positivización del derecho que afecta en especial medida a la
dimensión temporal de éste, es el mantenimiento de su carácter normativo, de forma que
toda norma sea tratada como tal en los procesos jurídicos de decisión. Para ello es
172Op. Cit., p 250.173Op. Cit., p 252.
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necesario, no sólo la institucionalización de determinados procedimientos y la fijación del
contenido material de las normas como programas de decisión, sino también reestructurar
de forma precisa las relaciones entre las normas y las sanciones, o las normas y la fuerza
física.
En sociedades arcaicas la fuerza física desempeña en el derecho una función no sólo de
ejecución sino también de representación del derecho y en las sociedades estratificadas, la
decisión sobre la fuerza física se centraliza políticamente  en los procedimientos judiciales,
pero no es posible la creación de procedimientos con la función de cambiar las normas.
Para Luhmann, en las sociedades modernas la generalización de expectativas normativas
depende más que nunca de que pueda asegurarse su ejecución. Ha de poder presuponerse
que, dado el derecho, en tanto que válido, puede ser exigido y que esta exigibilidad no
depende de factores extrajurídicos como las situaciones concretas, el consenso, o el
prestigio social174.
El concepto Luhmanniano de derecho que se obtiene mediante una aproximación funcional
al fenómeno jurídico no puede entenderse, al margen de la función que Luhmann asigna al
derecho. Pero tampoco puede comprenderse su definición sino se tiene en cuenta que la
misma aproximación funcional es la que utiliza para caracterizar aquellos otros ámbitos
cuya delimitación frente al derecho ha constituido tradicionalmente un problema. Se refiere
a la moral, pero también a la ciencia y a la formación, esferas funcionales, diferenciadas o
no como sistema, que en la sociedad moderna lo están respecto al derecho.
Ante la definición del derecho como “generalización congruente de expectativas
normativas de conducta”, la primera reacción es la de manifestar que con ella se abarca no
sólo el derecho, sino cualquier sistema normativo. Por ello Luhmann introduce, junto a la
definición funcional, una serie de características estructurales del derecho, especialmente
del derecho positivo. Pero todo lo dicho no sería suficiente si no se tuviera también en
cuenta que la función que Luhmann asigna al derecho, a lo que hoy es un sistema, no
siempre ha sido desempeñada por un sistema y no siempre ha sido la función única de
determinadas estructuras.
Dicho en otros términos, la diferenciación funcional del derecho es producto de la
evolución y el método funcionalista, utilizado por Luhmann, adopta como constante de su
análisis esta función para observar  así las equivalencias funcionales, es decir, las diversas
estructuras que en distintas sociedades, con distintos grados de complejidad, desarrollan
esta función. De ahí que, incluso con una fijación conceptual funcionalista, Luhmann pueda
afirmar que el derecho y la moral se separan en el siglo XVIII, que es la época en la que él
sitúa la diferenciación y especificación funcional de la sociedad y consiguientemente del
derecho175.
El derecho y la moral se separan a partir de la distinción, por otro lado clásica, entre los
motivos internos y externos de la determinación de la conducta. De esta forma, la moral
174 Op. Cit., p 252.175 Op. Cit., p 254.
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establecería las condiciones bajo las cuales un hombre puede ser respetado y puede
respetarse a sí mismo y el derecho perdería la función de moralizar conductas y de
garantizar las condiciones de respetabilidad recíproca.
Ambos ámbitos no están, sin embargo, totalmente separados y la moralización del derecho
es frecuente, especialmente cuando la consideración o el respeto a una persona individual
se hacen depender de la juridicidad de su conducta y la desviación de la norma se atribuye
como una característica de la personalidad de quien la ha incumplido, reforzándose así su
desviación. Para Luhmann la libertad individual, la propia fijación de la identidad
normativa de una persona, la conciencia, no pertenecen a la esfera funcional del derecho,
antes bien han de protegerse frente al derecho.
Esta diferenciación funcional del derecho es la que explica, según Luhmann, la difusa
sensación de insatisfacción frente al derecho positivo. Un derecho diferenciado ni siquiera
es simplemente idéntico a la totalidad de las expectativas normativas generalizadas
congruentemente, si esta definición se entiende ontológica y no funcionalmente. “El
derecho no puede simplemente ser aquello, que ha de conseguir. Por ello quiebra el
Derecho natural  y la “justicia” está ahora, como principio ético fuera del derecho”.
2.4. Los procedimientos en la dimensión social
La diferenciación y autonomización estructural y funcional de los procedimientos de
decisión legislativo y judicial es, para Luhmann, un presupuesto de la formación del
derecho positivo que, a pesar de su reconocimiento generalizado, no ha sido aun
convenientemente analizado. Con la positivización del derecho, las decisiones que afectan a
las expectativas normativas, y la institucionalización de las mismas, se refieren ya no sólo a
la confirmación de la normatividad de expectativas frustradas y al tratamiento de la
frustración, sino que afectan también a la propia norma.
La inserción en el derecho de las posibilidades de cambio, de la contingencia, exige
también su institucionalización y por tanto la suposición del consenso, o su ampliación
ficticia, no ha de procurarse sólo para expectativas que aún no han sido fijadas como
derecho o para un derecho cuya validez se fija como contingente.
Los procedimientos son, para Luhmann, un tipo de sistemas sociales con una función
específica: la elaboración de decisiones vinculantes. Esta función es la que determina
algunas de sus características como la incerteza de la decisión a la que se llegará, la
limitación de su duración, su estructuración abstracta mediante normas jurídicas que rigen
para una pluralidad de procedimientos y la elaboración a lo largo de su discurrir fáctico de
una historia propia.
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Una de las características del procedimiento es la asignación de roles que en él se produce.
Los participantes en el procedimiento han de aceptar de entrada el papel que se les asigna,
so pena de quedar excluidos del mismo, y estos roles divergen de los que ocupan en el
ambiente del sistema los participantes  en el procedimiento. De esta forma, en la que
Luhmann denomina “teoría secreta del procedimiento”, los participantes se van
autovinculando, su personalidad es atrapada, y se les va conduciendo a la aceptación de la
decisión.
Lo que aquí interesa en el análisis de los procedimientos que Luhmann realiza no es tanto la
descripción de su estructuración concreta, sino la de su contribución a la resolución de
alguno de los problemas que plantea en la dimensión social la generalización del derecho
positivo en las otras dos dimensiones de sentido. Esta contribución se logra por el juego
combinado de los dos tipos de procedimiento clave: el legislativo y el judicial. El primero
asumiría la función de procurar consenso a la contingencia del derecho, a la introducción en
el mismo de una estructura básicamente cognitiva. El segundo tendría la función de
confirmar en caso de frustración  el carácter normativo de la expectativa frustrada,
asegurando su mantenimiento176.
De esta forma se canaliza en dos diversos procedimientos la doble exigencia de seguridad
de las expectativas normativas y de adaptación de éstas a la realidad social, pero
manteniendo, pese a ello la unidad del derecho y de su material normativo. En éste último
punto centra Luhamnn uno de los principales problemas del derecho moderno –la
integración entre la legislación y la jurisprudencia-, problema a  cuya resolución es llamada
la dogmática jurídica, pues si bien el problema de integración afecta también a la
coherencia interna del sistema jurídico, porque no cabe una buena política legislativa si esta
no se sirve de la misma conceptualidad que tomarán en consideración los órganos de
aplicación del derecho.
Luhmann analiza la comprensión usual de la distinción entre ambos procedimientos que
remite a la diferencia entre la creación y la aplicación del derecho o a la creación de una
norma abstracta como decisión de problemas generales y la creación de una norma concreta
como decisión para la resolución de controversias jurídicas. Ambos procedimientos
tendrían en común el operar con las mismas normas y se relacionarían jerárquicamente con
la afirmación del sometimiento del juez al derecho, de la jurisprudencia a la legislación.
A la jurisprudencia se le concede un cierto margen de libertad, por la vía de la
interpretación, pero ha de considerar siempre el derecho vigente. Luhmann, sin negar la
posibilidad de utilizar un esquema jerárquico para observar la relación entre ambos
procedimientos, prefiere referirse a su diversa función.
En efecto, Luhmann no establece una relación jerárquica entre el procedimiento legislativo
y el judicial, sino una relación simétrica. Aplicado al concepto de validez ello significa que
las decisiones son legalmente válidas sólo gracias a las reglas normativas porque las reglas
normativas son válidas sólo si se implementan en las decisiones. Coloca además el proceso
176Gimenez Alcover, Pilar, El derecho en la teoría de la sociedad de Luhmann, J.M. Bosch Editor S.A., Publicaciones del Instituto decriminología de la Universidad de Barcelona, Barcelona, 1993, p 268.
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judicial en el centro del sistema jurídico, en el que la legislación ocuparía un lugar
periférico. Tal y  como Luhmann señala, describir la relación entre legislación y
jurisprudencia como una relación jerárquica, porque los jueces están sometidos a la ley, no
es falso pero es incompleto. Y si bien es cierto, que existe una regla de colisión por la cual
prevalece la legislación frente a la jurisprudencia, no es menos cierto, que es la
jurisprudencia la que establece si se ha producido o no la colisión. En cualquier caso,
ninguno de estos sistemas puede pretender ser el núcleo del sistema o el portador de su
racionalidad.177
De manera que, la diferencia entre lo general y lo particular o entre lo abstracto y lo
concreto no recoge adecuadamente, en opinión de Luhmann, la diferencia esencial entre
ambos procedimientos. El juez formularía para su decisión reglas generales, pues la
normatividad de la decisión exige su generabilidad e implica siempre que se decidan de
igual forma casos iguales. La distinción estribaría en la diversa forma de tratar lo general
que caracteriza el procedimiento legislativo y el judicial.
En el procedimiento judicial se refuerza la normatividad de la expectativa expresándose la
no disponibilidad a aprender de la frustración. En el legislativo, la norma es tratada como
una expectativa cognitiva y la decisión se refiere, no ya a la forma de reforzar la norma y
apoyar  al frustrado en su decisión de mantenerla, sino precisamente a la doble opción entre
su mantenimiento y su cambio. De ahí que Luhmann niegue la bondad de introducir en la
jurisdicción la posibilidad de adaptación  y la correspondiente diferenciación funcional de
ambos sistemas.
2.5. El cierre operativo del sistema
Para entender la idea del “cierre” del sistema, Luhmann se refiere no ya a los elementos de
éste, sino a las operaciones del sistema y aquí introduce, de nuevo, el concepto de norma.
El cierre del sistema jurídico es un cierre normativo: la auto reproducción del sistema se
realiza como cambio jurídico, como traspaso de la cualidad de validez normativa a
expectativas parcialmente nuevas.
En este contexto, la validez sería una especie de testigo que se iría pasando de una norma a
otra o un símbolo interno del sistema que, confiere el carácter de norma a todo aquello que
toca y lo fija, consiguientemente, como no dispuesto al aprendizaje. La validez normativa
es para Luhmann es sinónimo de validez contrafáctica y es el equivalente al autopoiético
cierre del sistema.178
177 Op. Cit., p 269.178 Op. Cit., p 302.
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El proceso de reproducción autopoiético es recursivo y, por ello simétrico, de manera que la
cualidad normativa de cada elemento se debe a la cualidad normativa de otros elementos
para los que rige lo mismo. Por ello, no puede existir jerarquía normativa alguna. También
entre las leyes y las decisiones judiciales existe, por lo que se refiere a la normatividad, una
relación estrictamente simétrica.
El sistema observaría su interior y su exterior con ayuda de su distinción constitutiva, que
en el caso del sistema jurídico, es el código “recht”/”unrecht”. Excepto  en lengua
castellana, en la que basta hablar de este código, sin más, en los idiomas éste código
admite, y exige, más de una traducción para poder expresar su polisemia. En castellano es
posible hablar de jurídico/antijurídico de conforme/contrario a derecho o de incluso
legal/ilegal. De todas formas, todo lo que se orienta a este esquema pertenece al derecho, no
importa a cuál de los dos lados se refiera.
Esto conduce al sistema a observar su propia identidad como una tautología: los sistemas
son lo que son y  no existe para ellos criterio alguno de su identidad. Así, para el sistema
jurídico es derecho lo que para el sistema jurídico es derecho y sólo observadores externos,
por ejemplo sociólogos, pueden en su caso reprochar al sistema jurídico que decida sobre el
derecho de una forma que aparece al observador como no derecho, como por ejemplo como
expresión de una sociedad de clases o una insuficiente explicación sobre fundamentos
racionales.
El cierre del sistema es, a la vez, condición de apertura del sistema. El sistema jurídico
cumple una función social gracias al juego combinado de su cierre y de su apertura al
ambiente. Esta combinación es posible por la utilización conjunta de orientaciones
normativas y cognitivas. El sistema jurídico está cerrado normativamente, por cuanto no
puede importar ni exportar normas. El sistema jurídico está abierto cognitivamente porque
sólo puede fijar el carácter  normativo de sus comunicaciones verificando la realización o
no de determinados presupuestos en su ambiente.
De esta forma, mediante la fijación por el sistema y en el sistema de determinados hechos
ambientales como condiciones para la asignación de uno de los lados de su código, el
sistema se hace dependiente del ambiente, o auto- regula sus dependencias e
independencias.
La apertura al ambiente se consigue en todo sistema mediante la fijación de programas que
establecen los criterios de opción en favor de uno de los dos valores del código y combinan
el cierre con la apertura. En la programación, el sistema establece su propia dependencia de
determinados hechos ambientales, fija su capacidad de aprendizaje, y puede además
modificarla cambiando las condiciones que han de darse para establecer uno de los dos
polos, o cambiando éste, sin tener que alterar con ello su propio código.
Existirían por tanto dos niveles: el de la codificación con el que se diferencia un sistema y
se constituye como cerrado y el de la programación que establece la corrección de la
selección de las operaciones.
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En el caso del derecho estas estructuras o programas de decisión son las normas jurídicas,
entendiendo por tales no sólo la legislación sino también las decisiones judiciales y los
contratos. Los propios programas son cerrados porque su normatividad la adquieren gracias
a otras normas del sistema y no la importan del ambiente y son abiertos porque establecen
puntos de vista cognitivos. La introducción de este elemento cognitivo permite que el
programa se abra al ambiente, fijando las condiciones fácticas para su aplicación, pero
permite también la auto orientación del sistema jurídico que puede analizar la conveniencia
del programa y sus posibilidades de cambio y así adaptarse mejor a su ambiente.
Respecto al papel que desempeña en la combinación del cierre y la apertura del sistema la
fijación de la función de éste, Luhmann dice que, la adopción en exclusiva por el sistema de
una función, que de otra forma no sería ejercida en lugar alguno de la sociedad, es la
condición necesaria para que el sistema pueda considerar todo aquello que no se refiere a su
función como su ambiente.
En el caso del derecho, la exclusiva referencia al cierre normativo de sus expectativas sería
insuficiente para delimitar el sistema por la existencia de normas también fuera de este
sistema y por ello Luhmann recurre a la función del derecho, como un uso específico de la
normatividad a la que éste se refiere.
La función del derecho ha sido parcialmente modificada por Luhmann, desde principios de
los años ochenta, y sin que ello tenga una relación directa con el cambio teórico y la
correspondiente introducción del paradigma autopoiético, con la adopción de un elemento
estructural adicional que lleva a que se hable ahora no simplemente de la generalización
congruente de expectativas normativas de conducta, sino de la utilización de perspectivas
de conflicto para la formación y reproducción de expectativas de conducta
congruentemente generalizadas.
Este sería para Luhmann  el principio de  la selección estructural y en él queda más clara la
previsión de la frustración y de que el mantenimiento de la norma pueda originar un
conflicto, que en la formulación anterior179.
Luhmann halla la manera de involucrar lo jurídico y lo social, no al combinarlos sino al
permitirle al derecho funcionar como un sistema social; cumpliendo una función específica
en la sociedad; acoplándose estructuralmente con otros sistemas sociales y en un mismo
nivel,  despojándolo de su lugar céntrico. Así el derecho pierde el lugar preferente, pero
gana un lugar nuevo en el que puede expresar  de manera más clara su carácter de sistema
social, dando una medida su complejidad, teniendo en cuenta que esta labor debe ser
cumplida en cada de las dimensiones sociales, es decir, si el derecho cumple con la función
social de sistema de inmunidad, la relación de complejidad sistema /entorno es  adecuada a
la sociedad observada, siendo este tipo de complejidad lo que se podría denominar
“justicia”, pero lo importante de esta medida es que pone de presente la relación de derecho
y sociedad, dejando sin piso cualquier crítica humanista a la teoría.
179 Op. Cit., p 306.
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Luhmann logra conjugar la sociedad y el derecho cuando compagina complejidad y
sentido. La complejidad representada por la diferencia entre sistema/entorno/re-entry y el
sentido por la congruencia entre las diferentes dimensiones  del sentido. Estas dos caras
conforman una misma y sola forma; y,  su diferencia es reintroducirla al interior de la
sociedad como una unidad que es la autoreproducción del derecho, es decir, su autopoiésis.
Solamente la autopoiésis del sistema puede representar su unidad. En vez de solo acudir a
un sólo sentido o dimensión del sentido o a uno sólo de los lados de la complejidad, sólo la
diferencia entre complejidad y sentido, reintroducida como unidad del sistema, representa
el derecho para la sociedad como un sistema. Por esto para la teoría luhmaniana deja de
tener sentido la legalidad como expresión de la identidad del sistema de derecho.
En suma, para Luhmann, el apartado relativo a la administración de justicia concuerda con
la centralidad que juegan los tribunales en el sistema jurídico. La semántica de los valores
expresa lo inagotable del sentido de la validez del derecho: por encima de toda validez
fluctuante se puede remitir a un sentido formulado en el nivel de los fundamentos –en
términos modernos: en el nivel de la vida en común y libre. Se habla ya, a fin de llegar a la
concordancia en esta diferencia, de que la Constitución se “sublima” a sí misma y de
“supraconstitucionalidad.”.
Se requiere de una previsión institucional si se quiere organizar el sistema del derecho
como universalmente competente y, al mismo tiempo, capaz de decidir. Esta combinación
entre universalidad  y capacidad de decisión se expresa en la prohibición de denegar
justicia, es decir, se expresa en la forma adecuada para el derecho: la norma, que significa
poder recurrir a pretensiones de validez contrafácticas en casos de emergencia180.
Para Luhmann, existe bibliografía que se ocupa de las dificultades prácticas que resultan de
esta prohibición  de la denegación de justicia. Queda sobreentendido que una regla  así,
sólo se pone en práctica si las decisiones son más o menos formales y  que no abordan los
detalles del litigio como pudieran ser las reglas de la carga de la prueba, la falta de
observación de los plazos, las incompetencias, las disposiciones del procedimiento o
también las reglas sustanciales de la conveniencia. Sin embargo, son más importantes los
análisis que relacionan la formación que requiere un juez para cumplir con esa prohibición.
Se puede ir tan lejos que se considere el discurso moderno sobre los principios jurídicos
como un producto colateral de esta prohibición de la denegación de justicia.
En suma, el derrotero que se acaba de analizar, marca la consolidación del uso de los
principios generales del derecho tiene como punto de partida las directrices de Ronald
Dworkin, quien precisamente rechaza el positivismo desde la perspectiva metodológica, en
virtud de que éste modelo es estrictamente normativo porque sólo puede identificar normas
y deja fuera del análisis las directrices y los principios, pues el concepto de una norma
clave -como la regla de reconocimiento- permite identificar las normas mediante un test de
su origen, la que solamente tendría cabida si se considera el derecho como un conjunto de
normas. Sin embargo, esa visión del derecho es unilateral, pues junto a las normas, existen
180 Luhmann Niklas, El Derecho de la sociedad, Universidad iberoamericana, México, 2002, p 375.
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principios  y directrices políticas que no se pueden identificar por su origen sino por su
contenido y fuerza argumentativa.
Bajo la lectura de Dworkin, el criterio de la identificación de los principios y de las
directrices no puede ser el test de origen, en razón de que llas directrices hacen referencia a
objetivos sociales que se deben alcanzar y que se consideran socialmente beneficiosos y los
principios hacen referencia a la justicia y a la equidad. Mientras las normas se aplican o no
se aplican, los principios dan razones para decidir en un sentido determinado, pero, a
diferencia de las normas, su enunciado no determina las condiciones de su aplicación. El
contenido material del principio –su peso específico- es el que determina cuándo se debe
aplicar en una situación determinada.181
Los principios –además- informan las normas jurídicas concretas de tal forma que la
literalidad de la norma puede ser desatendida por el juez cuando viola un principio que en
ese caso específico se considera importante. Para dar fuerza a su argumento Dworkin se
vale de una serie de ejemplos de problemas difíciles resueltos por la Corte Constitucional
americana, y demuestra el papel  que juegan los principios.
La distinción entre normas y principios es el instrumento que se utiliza para rechazar la
regla de reconocimiento como criterio para la identificación del derecho, de todas maneras,
Dworkin intenta construir una tercera vía entre el iusnaturalismo y el positivismo,
fundamentada en el modelo reconstructivo de Rawls. Se parte del presupuesto de que el
razonamiento moral se caracteriza por la construcción de un conjunto consistente de
principios que justifican y dan sentido a las instituciones. De manera que las instituciones
de los juicios son los datos básicos, pero esos datos y esos juicios deben acomodarse al
conjunto de principios.
Esta tarea reconstructiva racional del pensamiento moral no es exclusiva de éste, pues
Dworkin la extiende al pensamiento jurídico, con el propósito de reinstaurar la relación
entre el razonamiento moral y el razonamiento jurídico que ha constituido el hilo conductor
de las doctrinas positivistas.
Dworkin sostiene que los casos difíciles, esto es, aquellos en los que existe incerteza, sea
porque existen varias normas que determinan sentencias distintas –porque las normas son
contradictorias-, sea porque no existe norma exactamente aplicable, tienen respuesta
correcta. Es evidente que puede haber situaciones a las que no pueda aplicarse ninguna
norma concreta, pero eso no significa que no sean aplicables los principios.
Dworkin señala que el material jurídico compuesto por normas, directrices y principios es
suficiente para dar una respuesta correcta al problema planteado. Sólo una visión del
derecho que lo identifique con las normas, puede mantener la tesis de la discreción judicial,
la que a todas luces, es inconveniente, pues no es una buena solución dejar libertad al juez,
en virtud de que él no está legitimado ni para dictar normas, ni mucho menos para hacerlo
en forma retroactiva, pues se le debe exigir la búsqueda de criterios y la construcción de
teorías que justifiquen la decisión.
181 Dworkin Ronald, los derechos en serio, Ariel derecho, Barcelona, 1989, p  9.
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Los jueces en los casos difíciles deben acudir a los principios. Pero como no hay una
jerarquía preestablecida de principios, es posible que estos puedan fundamentar decisiones
distintas. Dworkin sostiene que los principios son dinámicos, razón por la cual la aplicación
de ellos no es automática sino que exige el razonamiento judicial y la integración del
razonamiento en una teoría. El juez ante un caso difícil debe balancear los principios y
decidirse por el que tiene más peso. El reconstruccionismo conduce a la búsqueda incesante
de criterios objetivos.
Dworkin sostiene que cuando existen contradicciones o lagunas, el juez no tiene discreción
porque está determinado por los principios. Esta tesis se fundamenta en que  cualquier
norma se fundamenta en un principio y que los jueces no pueden crear normas retroactivas
y tienen la obligación de aplicar los principios porque forman parte esencial del derecho.
En el análisis de los principios aparece con claridad meridiana la relación entre el
razonamiento moral y el razonamiento jurídico.
A su turno,  la teoría sistémica de Luhmann permite precisar el reconocimiento del rol de
los principios generales del derecho, como reductores de complejidad en el sistema jurídico
civil, en virtud de que, todo sistema parcial de la sociedad participa de la autopoiésis  del
sistema global y se compone de comunicaciones, pero necesita además un elemento
especificador: su orientación exclusiva a una función. En el caso del sistema jurídico esa
función se relaciona con un uso específico de la normatividad, la que consiste en la
utilización  de perspectivas conflictuales para la formación y reproducción de expectativas
de comportamiento congruentemente generalizadas en lo temporal, material y social.
Para Luhmann, como todo sistema social, el derecho se compone de comunicaciones, y que
en la sucesión de esos eventos temporales, en que las comunicaciones, y que en la sucesión
de esos eventos temporales, en que las comunicaciones consisten, encuentra la base de su
mantenimiento. Por eso no se puede afirmar que el sistema jurídico se componga de normas
jurídicas, como datos estáticos. Sus elementos, según Luhmann, son todas las
comunicaciones referidas al código legal/ilegal propio del derecho.
Por tanto, no sólo los actos de producción normativa legales, jurisprudenciales o
contractuales, sino también todas las operaciones que se realicen dentro de ese marco son
elementos del sistema jurídico, momentos de su autopoiésis, ya se trate de la simple defensa
de una pretensión en las relaciones ordinarias, entre otros. El sistema jurídico está en trance
de permanente recreación, en continuo movimiento, en una permanente producción y
sucesión de sus elementos.
Para Luhmann el derecho ya no se concibe como un conjunto de normas sino como un
sistema de operaciones que maneja esquemas propios. Es una poderosa maquinaria de
selección y genera una lógica peculiar para poder dar respuesta a sus problemas. Utiliza
constantemente al auto referencia para trabajar y reproducirse. Se radicaliza aquí lo que ya
detectaba Kelsen en su descripción de un derecho que se auto reproduce permanentemente.
Esto no quiere decir que no puedan surgir formas de resistencia. Pero sólo serán eficaces
desde el conocimiento de la técnica jurídica, de la lógica institucional y sus estrategias182.
182 Luhmann Niklas, El Derecho de la sociedad, Universidad iberoamericana, México, 2002, p 19.
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Puede resultar chocante, dado el principio de jerarquía normativa y el arraigo de la imagen
Kelseniana de la pirámide, pero el derecho no se mueve en última instancia por esquemas
jerárquicos ni teleológicos, sino por diferenciales y por tensiones, que le llevan a
multiplicar sus propias distinciones. El derecho arrastra consigo un mundo propio hecho de
circuitos activos, a la vez que desarrolla una gran facilidad de aprendizaje.
Según Luhmann, en un sistema de derecho diferenciado sólo existe derecho positivo, sobre
el que se decide en el mismo sistema legal. La decisión acerca del mismo código  conforme
a derecho/no conforme a derecho, sólo pueden ser tomada dentro del sistema: cada vez que
esta decisión es adoptada, lo es como una operación del propio del sistema del derecho, lo
que no se puede ordenar bajo el esquema de control conforme a derecho/no conforme a
derecho, no pertenece al sistema jurídico, sino a su entorno social: interno o externo183.
Debido a lo anterior, el sistema del derecho –como todo sistema social- se encuentra
inmerso en su propia historia. Todo su quehacer es realizado por única vez, se basa en
estados anteriores del mismo sistema y genera las condiciones para su desarrollo ulterior.
La historia del sistema se puede, por lo mismo, entender como la secuencia de las
operaciones que lo forman. En esta historia, el derecho puede conectarse con las tradiciones
anteriores a él y, de esta forma, entenderse a sí mismo como si siempre hubiera existido;
como resultado de la evolución de la normatividad primitiva.
Cuando la complejidad de la sociedad hizo posible el paso a la diferenciación funcional, el
derecho pudo clausurarse operacionalmente y operar con el material normativo que estaba
disponible desde antes. Por la misma razón, el derecho considera su propio cambio de
manera institucionalizada. Lo que hoy es ajustado a derecho pudo no haberlo sido en el
pasado o dejar de serlo mañana.
La diferenciación funcional hizo posible que el derecho se transformara en un sistema
autopoiético, operacionalmente cerrado  y autorreferente. Esto, no obstante, no significa
que se encuentre separado completamente de la sociedad o de otros subsistemas funcionales
de la misma. Lo que sí significa, es que el sistema del derecho es quien define sus límites  y
su entorno relevante.  En esta definición, también se considera qué irritaciones de dicho
entorno podrán generar cambios en el sistema del derecho. En otras palabras, es el propio
subsistema del derecho el que define qué es lo que acepta o rechaza de las proposiciones
provenientes del entorno.
El derecho tiene como función asegurar la expectativa, en vista de decepciones previsibles.
Para esto, el derecho tiene que contar con mecanismos que permitan hacer  más probable el
cumplimiento de la expectativa, tales como la sanción –y la capacidad de sancionar- al
comportamiento disidente. El derecho -en otras palabras- no puede estar constantemente
disculpándose de su incapacidad para imponer sus normas184.
Por consiguiente, los trabajos que se llevan a cabo internamente en el sistema jurídico –la
teoría del derecho, la dogmática jurídica, los principios y los conceptos del derecho- no se
183 Op. Cit., p 52.184 Op. Cit., p 53.
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deben entender como si se trataran de una resistencia profesional a la crítica, de una función
defensiva de carácter simbólico  y legitimario. Se trata, antes bien, de un esfuerzo por
alcanzar consistencia conceptual, de llegar a la comprobación de la universalidad de los
principios, de los conceptos, de las reglas de decisión;  y un esfuerzo de amplificación, y
más que nada un afán e corregir las generalizaciones demasiado extensas por medio del
esquema regla/excepción.
Al interior del sistema esto puede entenderse como trabajo en torno a la justicia que,
además, se hace acompañar de un concepto de valor que aclara y da sentido al trabajo del
jurista. El problema de la legitimación surge precisamente a partir de las selecciones
obligadas que se han empleado; es decir,  a partir de la contingencia que se hace visible en
los resultados.185
Para Luhmann, en la actualidad, la discusión se centra en los escritos de Ronald Dworkin,
la dificultad reside en la esperanza puesta en los fundamentos decisorios basados en la
razón entra en colisión con la reflexividad social altamente desarrollada en la sociedad
moderna. Porque, en la medida en que aumenta la comprensión en lo que se refiere a
perspectivas diversas y se convierte en una exigencia del comportamiento civilizado,
disminuye también la esperanza en la fuerza expresiva de los fundamentos comunes de las
convicciones. De esta manera, la teoría de la razón se inclina cada vez más por una
justificación exclusivamente polémica, con la tesis de que la renuncia a las razones, a los
fundamentos o a los valores últimos y comunes deposita todo en manos de la
arbitrariedad186.
Los adeptos de la razón no tienen una capacidad de reacción ante la falla de la función
unificadora de la razón, ante la no deducibilidad lógica del sistema; no poseen una
respuesta al problema de cómo decidir entre varios principios –por ejemplo:
responsabilidad a partir de un contrato o responsabilidad a partir de una deuda. El
positivista sí la tiene: en la referencia al derecho vigente.
Existe bibliografía que se ocupa de las dificultades prácticas que resultan de esta
prohibición  de la denegación de justicia. Queda sobreentendido que una regla  así, sólo se
pone en práctica si las decisiones son más o menos formales y  que no abordan los detalles
del litigio como pudieran ser las reglas de la carga de la prueba, la falta de observación de
los plazos, las incompetencias, las disposiciones del procedimiento o también las reglas
sustanciales de la conveniencia. Sin embargo, son más importantes los análisis que
relacionan la formación que requiere un juez para cumplir con esa prohibición. Se puede ir
tan lejos que se considere el discurso moderno sobre los principios jurídicos como un
producto colateral de esta prohibición de la denegación de justicia187.
Que los tribunales se vean en la necesidad de decidir es el punto de partida para la
construcción del universo jurídico, para el pensamiento jurídico y para la argumentación
jurídica. Por eso la legitimación, en el sentido de relación con valores que trascienden el
derecho no juega un papel importante. Por eso todo depende de que las decisiones
185 Op. Cit., p 64.186 Op. Cit., p 595.187 Op. Cit., p 375.
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anteriores que orientan perduren: salvo que se  las cambie. De manera que, el derecho debe
aprehenderse como un universo cerrado en sí  mismo, en el que, aún bajo tensiones sociales
extremas, se puede practicar la argumentación puramente jurídica que decide por sí misma
los espacios de interpretación que se pueden permitir, y en el que se puede rechazar la
deformación.188
La debilidad metodológica, la pérdida de certidumbre, el derrumbamiento de las directrices
dogmáticas y su sustitución por fórmulas de equilibrio, la creciente falta de precisión en los
límites entre la legislación y la jurisprudencia y los problemas de regularización que
empujan de un lado a otro dependiendo de la constelación en la que sean politizables, son
consecuencias tardías de la necesidad de que se decida. En una sociedad cada vez más
compleja y en vista de la aceleración en los cambios estructurales, todo esto tiene
repercusiones cada vez más amplias en casi todos los ámbitos de la sociedad189.
De manera que, los postulados que plantea Luhmann,  son directrices claras que permiten
reconocer el rol constante de los principios generales del derecho, como reductores de
complejidad,  tal como son vistos por la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil de
Colombia, tema del que se encarga el capítulo siguiente, en el que se hará un recorrido de
verdaderos ejemplos sobre la aplicación.
188 Op. Cit., p 379.189 Op. Cit., p 380.
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III. El rol de los principios generales del derecho en el
ordenamiento civil colombiano
El presente capítulo se ocupa de manera particular de establecer el rol de los principios
generales del derecho en el ordenamiento civil colombiano, explicando inicialmente el
desarrollo legislativo de su función, luego, tomando analizando la producción de la Sala de
Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la intrincada labor de resolución de
conflictos, esto es, los casos difíciles, puestos a su consideración, atendiendo las precisas
situaciones del enriquecimiento sin causa, la prohibición de alegar en su favor, o en favor
de terceros su propio dolo o mala fe, la buena fe creadora de derecho, la reparación por el
abuso del derecho, el ajuste de las obligaciones dinerarias, la confianza legítima y la
revisión de los contratos por la imprevisión.
Parte importante de este capítulo se detiene en observar los efectos de la
constitucionalización o legalización de los principios generales del derecho, y la
descripción breve de la interpretación diversa del rol de los principios generales del derecho
por parte de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional..
1. Consagración legislativa del uso de los principios
generales del derecho
En lo que a Colombia concierne, a lo largo de la historia jurídica han sido diversas las
soluciones planteadas -en la legislación, la doctrina y la jurisprudencia- en busca de llenar
el vacío que deja la falta de ley escrita para solucionar un caso en conflicto, y en cada
solución se asoma el matiz propio del transitar filosófico, político y social de cada época.
Así, en la temprana independencia, el artículo 5º del Decreto de 17 de noviembre de 1828
previó que “todo juez o tribunal debe pronunciar sus sentencias con expresión de la lei ó
fundamento aplicable al caso” 190.En tiempo de la República de la Nueva Granada, se
expidió la Ley 1ª de 10 de mayo de 1834, orgánica de los tribunales y juzgados, que en su
artículo 125 dispuso que “las consultas que hagan los tribunales i juzgados sobre la
inteligencia de alguna lei, en ningún caso suspenderán el curso i determinación de la
causa, debiendo en tal evento los tribunales i jueces continuar el proceso i determinar el
190 Fondo Quijano 261 de la Biblioteca Nacional de Colombia. Documento a disposición en microfilmación. Simón Bolívar,Libertador. Presidente de la República de Colombia, pág. 220. Se respeta en la trascripción, la forma original de escritura de laépoca.
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caso ocurrido, en defecto, insuficiencia u oscuridad de la lei, por fundamentos tomados del
derecho natural, de la justicia universal i de la razón… En consecuencia, el juez que
rehusare juzgar, bajo pretesto de silencio, de oscuridad ó insuficiencia de la lei, puede ser
perseguido como culpable de denegación de justicia” 191. Se precisa que ha sido constante
eso de que el juez no puede eludir el deber de decidir, quizá bajo la concepción de que si el
ciudadano no recibe respuesta para su pretensión, con el pretexto de ausencia de norma,
esa sería una manera de excluirlo del ordenamiento jurídico.
En tránsito al sistema de Estado Federal, el Código Civil del Magdalena -Ley de 17 de
diciembre de 1857- dispuso: “IV. La costumbre no tiene fuerza de lei en ningún caso. A
falta de lei o cuando esta sea oscura o deficiente, los tribunales y juzgados apoyarán sus
decisiones en los principios de la justicia universal y de la razón”192. Justo Arosemena,
protagonista en la elaboración del proyecto del Código Civil del Magdalena, explicó la
razón de esta norma en el informe para el segundo debate de este proyecto: “…la cuarta de
las disposiciones preliminares sin dar de un modo explícito fuerza obligatoria a la
costumbre, sólo prohíbe aducirla en juicio cuando es contraria a la lei. La comisión ha
creído que, en este particular, debe ser más terminante el Código. En ningún caso debe
reconocerse como obligatoria la costumbre. La que es conforme a la lei, no es costumbre
sino lei: la que le es contraria no podrá reconocerse jamás sin trastornar los más obvios
principios de lejislación i sin abrir la puerta a la arbitrariedad i a la anarquía …que fuera de
la lei, la razón i la justicia sean los únicos principios que gobiernen las relaciones sociales.
Tal es, además, el principio consignado de tiempo atrás en nuestro código vigente de
organización judicial reconocido también en el proyecto sobre la misma materia que existe
en segundo debate en ésta Cámara. La Comisión los propone pues, la variación que bajo el
número 1º se encuentra en el pliego adjunto”193.
A finales del siglo XIX y después de un proceso incesante de ajustes en la forma del
Estado, propios de una época de acomodamiento posterior a la independencia, Colombia
nació como una República unitaria, con normas constitucionales y legales provenientes de
un Consejo Nacional de Delegatarios, cuyo pensamiento estaba inspirado por la influencia
de Miguel Antonio Caro.
Entre los propósitos de Caro, estaba el de restaurar la tradición jurídica española que se
había implantado en América a partir de la Conquista, manteniendo la tesis autoritaria y
confesional del Estado y el fundamento divino de la ley humana, que se refleja en la tesis
de que “la ley escrita, es, por sí sola, ineficaz; solo es poderosa y santa cuando su origen
es respetable y respetado, cuando en los grandes acontecimientos de la historia se
reconoce la acción de un poder divino, que adoctrina, castiga y premia a las naciones, y
les concede situaciones extraordinarias para constituirse y engrandecerse. Entonces el
191 De Pombo, Lino, Recopilación de Leyes de la Nueva Granada. Formada y publicada en cumplimiento de la Ley de 4 de mayo de1843 por comisión del poder ejecutivo, Imprenta de Zoilo Salazar, por Valentín Martínez, Bogotá, febrero de 1845, pág. 116.192 Editado por el Doctor Rafael Martínez Sarmiento, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad del Cauca, Pág.2.193 Informe que para el 2º debate del proyecto de código civil presentó la comisión conformada por Manuel José González, R.Antonio Martínez, Zenón Solano, Salvador Camacho Roldán, Vicente Herrera y Justo Arosemena, Imprenta del Neogranadino,1855, págs. 8 y 9. En Libros Raros y Manuscritos de la Biblioteca Luis Ángel Arango.
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orden legal es sólido, porque se apoya en el orden moral y en la fe religiosa de la
sociedad” 194.
En este entorno, el Consejo Nacional de Delegatarios con facultades legislativas, expidió la
Ley 153 de 1887 en la que determinó que a falta de legislación, la costumbre, en las
condiciones establecidas por el artículo 13º, constituye derecho, autorizando en el artículo
8º la aplicación de la analogía, y en su defecto, la doctrina constitucional y las “reglas
generales del derecho”.
Este enunciado normativo es de similar textura al contenido en el artículo 4º del Proyecto
de Código Civil de Chile de 1853 que fue presentado por Andrés Bello; tal precepto reza
que “en materias civiles, a falta de lei escrita o de costumbre que tenga fuerza de lei,
fallará el juez conforme a lo que dispongan las leyes para objetos análogos, i a falta de
éstas, conforme a los principios jenerales de derecho i de equidad natural195”.
Sin embargo, el artículo 4º del proyecto de Bello que se ha citado, no hizo parte del Código
Civil Chileno de 1855, debido a que allá, en ese momento, estaba vigente el numeral 4º del
artículo 3º de la Ley de 12 de septiembre de 1851. Esta disposición, preceptuaba que toda
sentencia debía contener “los hechos i las disposiciones legales, en defecto de éstas la
costumbre que tenga fuerza de lei, i a falta de una i otra, las razones de equidad natural
que sirvan de fundamento a la sentencia” (subrayas ajenas al texto original), norma
adoptada tiempo después por el Código de Procedimiento Civil Chileno de 1902, en el
numeral 5º del artículo 193196.
Andrés Bello, -autor del proyecto de la Ley Chilena de 12 de septiembre de 1851- al
exponer ante el Senado los argumentos para su aprobación, dijo en sesión de 31 de julio de
1850 que “por esta enmienda no se hace más que agregar una regla con la que siempre se
conforman los tribunales al sentenciar las causas, porque es sabido que todo juzgamiento
se decide primero por las leyes vigentes del país; y que, si se presenta algún caso sobre el
cual no haya alguna disposición expresa, se recurre entonces a la costumbre, que, por tener
todos los requisitos necesarios, haya adquirido fuerza de ley. Pero puede ofrecerse otro
caso, más raro aún que aquél en que falte ley expresa, a saber, uno en que no haya tampoco
esa costumbre con fuerza de ley. En tal caso, no habría más arbitrio que fallar según los
principios de la razón natural. En el proyecto original, se dice que debe resolverse según
una disposición legal; pero, como ésta puede faltar en muchos casos, he creído necesario
hacer esta agregación para determinar la regla a que deben sujetarse los tribunales en sus
procedimientos”197.
194 Caro, Miguel Antonio, Esquema de la historia constitucional colombiana, en Estudios constitucionales, Biblioteca Popular de laCultura Colombiana, Bogotá, 1951, pág. 40.195 Obras completas de Andrés Bello, Tomo IV, Edición hecha bajo los auspicios de la Universidad de Chile, Editorial NacimientoSantiago de Chile, pág. 22. En la nota de concordancia del citado artículo se referencian el artículo 21 del Código de Luisiana y lapágina 8º, Tomo I de Droit Civil de Delvincourt.196 Otero E. Franklin, Código de Procedimiento Civil de la República de Chile, Imprenta Universitaria, Santiago de Chile, 1906, pág.87.197Obras completas de Andrés Bello, Tomo XX, Labor en el Senado de Chile, XLVI, 18447-1850. pág.536.
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Sobre los antecedentes de la Ley 153 de 1887, hay que remarcar una clara identidad entre
ella y la ley expedida en Chile el 7 de octubre de 1861, no obstante, la Ley Chilena carece
de reglas semejantes a las previstas en los artículos 4º y 8º de la Ley 153 de 1887, que,
según se sabe, sirven como criterio hermenéutico a fin de fijar el pensamiento del
legislador, acudiendo a “los principios del derecho natural”, o sea para ilustrar la
Constitución en casos dudosos, como manda el artículo 4º, o lograr la plenitud del
ordenamiento jurídico, pues según reza la norma, “cuando no haya ley exactamente
aplicable, al caso controvertido, se aplicarán las leyes que regulen casos o materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho” .
A su vez, el Derecho Civil Chileno -conforme lo expresa la doctrina extranjera-, “tuvo
como fuentes de inspiración el Derecho Romano198, el Código Civil Francés, ciertas leyes
españolas derivadas de las Siete Partidas, La Novísima Recopilación y el Fuero Real, los
códigos de Luisiana, Sardo, de Austria, de Prusia, de las Dos Sicilias, del Cantón Vaud,
Holandés y Bávaro… A las anteriores fuentes de legislación positiva se unen otras
doctrinarias, es decir, obras de autores de distinta nacionalidad, como el Alemán Savigny,
los comentaristas franceses de su Código Civil (Delvincourt, Rogron, Mourlon), algunos
juristas ingleses  (muy pocos), varios españoles, como Gregorio López, Tapia, Molina,
Gómez, Matienzo, Gutiérrez y, muy especialmente, Florencio García Goyena” 199.
La consagración de los principios del derecho natural y de las reglas generales del derecho
en la Ley 153 de 1887, se ajustaba a la Constitución de 1886, que en su versión original
aludía a los “derechos naturales”. Así el artículo 19 de la Carta Política de 1886 establecía
que “las autoridades de la república están instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia en su vida honra y bienes y asegurar el respeto recíproco de los
derechos naturales, previniendo y castigando los delitos” (Subrayas no originales).
Luego, esta versión primigenia de la norma fue modificada por la reforma de 1936; el
nuevo tenor de esa disposición estableció que “las autoridades de la república están
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida honra y
bienes y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del  Estado y de los
particulares”. Como se aprecia, la alusión “a los derechos naturales” despareció de la
Carta Política en la reforma constitucional de 1936.
Posteriormente, el inciso 2º del artículo 2º de la Carta Política de 1991, estableció que “las
autoridades de la república están instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia en su vida honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del  Estado y de los particulares”. Por su
parte el artículo 230 de la Carta establece que “la equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”. No
sobra añadir que el término “reglas generales del derecho”, que pervive en nuestro
ordenamiento jurídico, -en el artículo 8º de la Ley 153 de 1887- fue considerado desde su
origen, equivalente al de “principios generales del derecho”.
198 García del Corral Ildefonso, Cuerpo del Derecho Civil Romano, Codicis, Libro Tercero, Barcelona, 1889 p 313.199Alessandri R. Arturo, Somarriva U. y Vodanovic H. Antonio. Tratado de Derecho Civil, Partes Preliminar y General, Tomo I,Editorial Jurídica de Chile, p 93.
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Miguel Antonio Caro, -representante del Estado de Panamá-, en el Consejo Nacional de
Delegatarios, hizo la recepción de la regla en la Ley 153 de 1887, con soporte en la
doctrina romana, acogida en la tradición jurídica española, y en Baudry- Lacantineire,
Précis de droit civil, Paris 1888200. En el mismo sentido se pronunció Manuel J. Angarita,
cuando al concordar y comentar en 1888, el artículo 8 de la Ley 153 de 1887, refiere como
cita la de un autor chileno en la que afirma que “en las legislaciones romana y española
estaba mandado que se aplicaran estas reglas en los casos no resueltos por una ley
contraria; nuestro Código deja a este respecto en completa libertad á los jueces, que
pueden valerse de ellas según su propio criterio, y que, con no poca frecuencia, las aducen
en apoyo de sus decisiones. Puede verse la enumeración de algunas de esas reglas en
Escriche, artículo «Reglas del Derecho»…”201.
Justamente, el Diccionario Razonado de Legislación y Jurisprudencia, del Magistrado
Honorario de la Audiencia de Madrid Joaquín Escriche, -obra consultada por los juristas
chilenos y colombianos de la época-, informa que “reglas de derecho”  son “ciertos
axiomas o principios que en breves y generales palabras demuestran luego la cosa de que
hablan, y tienen fuerza de ley en los casos que no están decididos por alguna ley
contraria: Regula est quaerem quae rem quae est breviter enarrat, et est quasi causae
conjectio; princ. del tít. 34, part. 7. Hay muchas reglas esparcidas en el cuerpo del
derecho, y varias que se proponen como ejemplo… El derecho romano contiene además
otras muchas reglas muy trascendentales (1): también son muy importantes y de frecuente
uso las once reglas del 5º de las Decretales y las ochenta y ocho del 6º. La explicación de
su sentido y algunos ejemplos de sus aplicaciones, pueden verse al fin de la obra de
VALLENSIS O DEL VAULX, y de la de MURILLO”202.
Por su parte, la doctrina nacional, singularmente Don Fernando Vélez, en su estudio sobre
el Derecho Civil Colombiano, confirmó la referida similitud, al precisar que “las reglas de
derecho son ciertos axiomas o principios generales, tales como ‘donde la ley no distingue
no es dado distinguir al hombre etc.’, mandados aplicar por las legislaciones romana y
española, y que se fundan en la equidad” 203.
Como se ve, en el derecho colombiano, en el artículo 4º de la Ley 153 de 1887, se alude a
que “los principios del derecho natural, y las reglas de la jurisprudencia servirán para
ilustrar las Constitución en casos dudosos”. Pero además de remitir a los principios del
derecho natural, el modelo o sistema colombiano consagra en el artículo 8º de la Ley 153
de 1887, que “cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se
aplicarán las leyes que regulan casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas generales del derecho”.
Si se entendiese, como describe Norberto Bobbio para el sistema italiano, que la remisión a
los principios generales del derecho es excesivamente amplia y que por ello fue
200Caro, Miguel Antonio, Obras Completas, Tomo VII, Labores Legislativas y Estudios Jurídicos, Bogotá, Imprenta Nacional,MCMXLII, septiembre de 1889, pág. 25.201Código Civil concordado y Leyes adicionales concordadas y comentadas por Manuel J. Angarita, Edición de 1888, LibreríaColombiana, Bogotá, pág. 498.202 Librería de la Vda. de C. Bouret, Paris, 1920. En el mismo sentido las ediciones de 1931 y 1977, Tomo IV, M-Z, Editorial Temis,Bogotá, 1977, págs. 462 a 464.203 Tomo I, Imprenta Paris América 145, Boulevard Poissonniere, Paris, 1926, pág. 49.
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deliberadamente restringida, a los principios generales del ordenamiento “del Estado”,
tendría que concluirse que en Colombia quedó consagrado un modelo de hetero-
integración, pues el artículo 8º de la Ley 153 de 1887 remite a las “reglas generales del
derecho”, sin limitarlas a las previstas en el ordenamiento jurídico del Estado; pero si ello
no fuera bastante para hallar la fisonomía del sistema colombiano, recuérdese que el
artículo 4º de la Ley 153 de 1887, alude a “los principios del derecho natural”, con lo cual
no queda duda que en la legislación patria, anida un modelo de hetero-integración, abierto,
incluso, a los principios del derecho natural; por todo ello, la forma de colmar las lagunas
debe acompasarse con lo que manda ese cuerpo normativo centenario, es decir, con
apertura hacia los principios generales y al derecho natural204.
Inevitablemente la categoría de los principios generales del derecho resulta polémica. A
raíz de su consagración legal en el viejo Códice de 1865, la doctrina italiana se debatió
entre la concepción que los entendía reflejo y derivación del derecho natural y la
positivista, que los interpretaba como extraídos de la Ley positiva y dependiente de la
misma.205
A lo largo de la historia jurídica colombiana206 han sido diversas las soluciones planteadas
-en la legislación, la doctrina y la jurisprudencia- en busca de llenar el vacío que deja la
falta de ley escrita para solucionar un caso en conflicto, y en cada solución se asoma el
matiz propio del transitar filosófico, político y social de cada época. Así, en la temprana
independencia, el artículo 5º del Decreto de 17 de noviembre de 1828 previó que “todo
juez o tribunal debe pronunciar sus sentencias con expresión de la lei ó fundamento
aplicable al caso”207. Lo propio hizo el artículo 125 de la Ley 1ª de 10 de mayo de 1834,
en tiempo de la República de la Nueva Granada208 y el Código Civil del Magdalena –Ley
de 17 de diciembre de 1857209, en tránsito al sistema de Estado Federal.
A finales del siglo XIX y después de un proceso incesante de ajustes en la forma del
Estado, propios de una época de acomodamiento posterior a la independencia, Colombia
nació como una República unitaria, con normas constitucionales y legales provenientes de
un Consejo Nacional de Delegatarios, cuyo pensamiento estaba inspirado por la influencia
de Miguel Antonio Caro. En este entorno, el Consejo Nacional de Delegatarios con
facultades legislativas, expidió la Ley 153 de 1887 en la que determinó que a falta de
legislación, la costumbre, en las condiciones establecidas por el artículo 13º, constituye
derecho, autorizando en el artículo 8º la aplicación de la analogía, y en su defecto, la
doctrina constitucional y las “reglas generales del derecho”. Este enunciado normativo es
204 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 7 de octubre de 2009. Ponencia Edgardo Villamil Portilla.Expediente 05360-31-03-001-2003-00164-01205Op. Cit., p 43 y 44.206Mejía Quintana, Oscar, Cultura y Democracia en América Latina: elementos para una reinterpretación de la cultura y la historia
latinoamericanas, Bogotá, 1992, p 173, la forma filosófica hegeliana de considerar la historia procede de la convicción de que elpoder de la idea se realiza y se despliega en la realidad: la filosofía debe dar razón de la historia, tiene que develar el telosinmanente de la misma.207Biblioteca Nacional de Colombia, Simón Bolívar, Libertador. Presidente de la República de Colombia, Fondo Quijano 261,Documento a disposición en microfilmación,  Se respeta en la trascripción, la forma original de escritura de la época.208De Pombo, Lino, comp., Recopilación de Leyes de la Nueva Granada. Formada y publicada en cumplimiento de la Ley de 4 demayo de 1843 por comisión del poder ejecutivo, Bogotá, febrero de 1845, p 116.209Martínez Sarmiento, Rafael, editorial, Universidad del Cauca, p 2.
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de similar textura al contenido en el artículo 4º del Proyecto de Código Civil de Chile de
1853 que fue presentado por Andrés Bello210”.
2. Uso de los principios generales del derecho en la
Jurisprudencia de la Sala de Casación Civil de la Corte
Suprema de Justicia Colombiana
En seguida se inicia el recorrido por la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil, en la
que se ha delineado la finalidad como el uso de los principios generales del derecho en la
resolución de los casos puestos a su consideración, como reductores de la complejidad
propia del sistema civil, atendiendo que, como lo entiende Luhmann, mediante ellos, y en
particular la justicia, se trata de asegurar que el sistema pueda decidir todos los casos que se
le planteen y que pueda hacerlo coherentemente, esto es, que las variables estén
relacionadas de manera armónica al decidir por igual casos iguales. La justicia y los
principios generales del derecho simbolizan - en la redefinición autopoiética del concepto –
la coherencia de los criterios que determinan la aplicación del código conforme a
derecho/contrario a derecho211.
2.1. Función de los principios generales del derecho
Es claro que para la Sala de Casación Civil el ordenamiento jurídico no está constituido
por una suma mecánica de textos legales. No es como muchos pudieran creerlo, una masa
amorfa de leyes. Todo orden jurídico está integrado por ciertos principios generales,
muchos de ellos no enunciados concretamente por el Código Civil, pero de los cuales, sin
duda, se han hecho aplicaciones concretas en casos singulares y de manera constante212.
En otro de los pronunciamientos la Sala precisó que a falta de una fórmula dogmática en el
Código Civil, como existe, tanto en las legislaciones suiza y alemana como en las
posteriores a éstas, relativa al enriquecimiento sin causa, fuente de las obligaciones, la
210Cfr. Obras completas de Andrés Bello, Tomo IV, Edit. Nacimiento, Santiago de Chile, p 22. En la nota de concordancia del citadoartículo se referencian el artículo 21 del Código de Luisiana y la página 8º, Tomo I de Droit Civil de Delvincourt.211 Mejía Quintana, Oscar, Carácter y proyección de la filosofía del derecho en el pensamiento contemporáneo, UniversidadNacional, Bogotá, 2006,  p. 68
212 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de  23 de junio de 1958. G.J. LXXXVIII, 232.
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jurisprudencia (con apoyo en los artículos 5, 8, y 48 de la ley 153 de 1887, y la doctrina se
han encargado de establecer su fundamento, delimitando el ámbito de su dominio y
aplicación y precisando sus elementos constitutivos213.
En el mismo sentido la Sala afirmó que el fallador para desatar esa oposición de intereses, a
falta de una norma positiva expresa, tenía que acudir a principios inspirados en normas de
equidad y de buena fe que la doctrina, la jurisprudencia y la ley misma se han encargado de
hacer prevalecer con fuerza coercitiva para restablecer el equilibrio jurídico, sin que la
magistratura pueda negarse a fallar porque ello le implica una grave responsabilidad cuando
el precepto escrito le dice que los jueces y magistrados que rehusaren juzgar pretextando
silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirán en responsabilidad por denegación
de justicia.
Su fundamento es el de que en armonía con los conceptos antes expuestos, el artículo 8o de
la ley 153 de 1887 expresa: ”Sobre el espíritu de esta disposición la doctrina y la
jurisprudencia colombiana, inspirada en normas reguladoras de una normal convivencia
social, y teniendo de presente los avances que en esta materia ha realizado la legislación
foránea, ha fundamentado la acción originada en el abuso de los derechos, el
enriquecimiento sin causa y aquéllas que, deben resolverse por analogía con otras
disposiciones y sobre la base de la equidad y de la moral. La lectura del fallo pone de
presente su esfuerzo para liquidar el conflicto en forma clara sin que pueda razonablemente
fundarse contra él una tacha por desconocimiento de legítimos derechos que aparecen
compensados para buscar una solución inspirada en la justicia”214.
Advierte que el artículo 8º de la ley 153 de 1887, prescribe que a falta de leyes expresas a
los casos controvertidos, deberán aplicarse las reglas generales del derecho. Entre los
principios generales vigentes en el derecho positivo deben recordarse dos de importancia
capital para fallar el presente negocio: el que prohíbe a una persona fundarse en su propia
torpeza o inmoralidad para obtener beneficios a su favor, principio enunciado mediante la
máxima de los latinos «Nemo auditur propriam turpitudinem allegans», y el principio de la
buena fe exenta de culpa: «Error communis facit jus»215.
En esa misma providencia se señaló que los métodos antiguos de interpretación enseñaron
que en el Código Civil se encontraba todo el derecho civil; que el intérprete debía aplicarlo
sin poder extender los casos previstos por el legislador a otros casos y siéndole prohibido
investigar la existencia de ciertas reglas o principios generales tradicionalmente
reconocidos por las naciones civilizadas. Pero esta identificación del derecho civil con el
Código Civil, o más exactamente, entre el derecho y la ley escrita, ha sido rota
definitivamente en la antigua época y reemplazada por una metódica distinción entre
derecho y ley escrita. La ley escrita es apenas una de las fuentes formales del derecho, la
más importante desde luego, pero no la única.
213República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de  23 de junio de 1958. G.J. LXXXVIII, 232.214República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 12 de mayo de 1955. G.J. LXXX, 322.215República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de  23 de junio de 1958. G.J. LXXXVIII, 232.
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Agrega que el derecho en general, es un sistema compuesto no de casos empíricos, sino
integrado por verdaderas instituciones y principios generales. Esta concepción se encuentra
vigente en nuestro derecho por mandato expreso del ya citado artículo 8º de la Ley 153 de
1887, que habla de las reglas generales del derecho; el mismo artículo 4º de tal ley que
habla de los principios  de derecho natural y las reglas de la jurisprudencia; el artículo 5º de
la misma ley que se refiere a la equidad natural; el artículo 32 del Código Civil que ordena
interpretar los pasajes oscuros o contradictorios de la ley del modo que más conforme
aparezca al espíritu general de la legislación y a la equidad natural.
Todas esas expresiones, principios generales del derecho, reglas de la jurisprudencia,
principios de la equidad, espíritu general de la legislación, son expresiones que no tienen
cabida dentro de una concepción exegética del derecho civil, sino dentro de una concepción
sistemática, es decir, dentro de aquella idea que enseña que el derecho civil no se compone
de casos aislados o empíricos, sino que es una ciencia de principios generales. Concluye
que el juzgador debe pues, en cada caso concreto, investigar los principios, los conceptos
generales y con su ayuda extraer el sentido propio de los textos legales.
De la misma manera, afirmó la Sala que esas reglas generales de derecho se hallan así por
disposición expresa de la ley, erigidas en normas reguladoras de la vida jurídica. Entre esos
principios o reglas generales de derecho, se halla el consabido jure naturae aequum est
neminem cum alterius detrimento et injuria fieri lucupletiorem. Es justo por derecho natural
que nadie se haga más rico con detrimento e injuria de otro216.
Luego, concluyó que las reglas  generales de derecho hacen parte del ordenamiento
jurídico, y así lo consagran disposiciones varias, dentro de las cuales cabe mencionar el
artículo 8º de la ley 153 de 1887 y el  32 del código civil. Y carece de sentido sostener que
cuando el juzgador las aplica, se sale de órbita y se arroja a terrenos extraños, renegando de
su competencia217.
También recalcó que aunque la Corte ha registrado de tiempo atrás la necesidad de indexar
–actualizar o revaluar- ciertas obligaciones que se ven afectadas por la inflación218, a dicho
reconocimiento no se le apareja que los Jueces puedan determinar libre y espontáneamente
la manera como ese ajuste debe hacerse, pues al margen de las cláusulas que -según el
caso- las partes válidamente pueden acordar con ese específico cometido, corresponde antes
que todo verificar si el legislador, aun cuando no consagre expresamente el deber de
corregir monetariamente determinada obligación, ha establecido una metodología especial
que deba seguirse para preservar la capacidad de compra del dinero, ya que sólo en defecto
de ella podrá el juzgador señalarla, claro está que con sujeción a los principios generales del
derecho, como lo ha precisado de antaño esta Corporación 219.
216 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de  27 de octubre de 1961. G.J. XCVII, 143.217 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 24 de noviembre de 2000, expediente5365.218 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 24 de abril y noviembre 19 de 1979,entre otras, CLIX, págs. 107 y 321.219República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de  19 de noviembre de 2001, Expediente6094.
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Ha precisado la Sala, además, que las reglas generales del derecho pueden aplicarse bien
sea por analogía juris o de manera directa, pues, ante la configuración de excepcionales
circunstancias fácticas que imposibiliten, o hagan en extremo difícil deducir un equivalente
exacto entre el monto de la indemnización y el daño material padecido por las víctimas y
por cuanto ‘dicho monto no viene a desempeñar, en la generalidad de los casos, sino la
función de satisfacer, enfrente de los beneficiarios, cierto bienestar que reemplace al que
fue arrebatado por la muerte de una persona’, se colige, siguiendo otros precedentes
jurisprudenciales, que la simple dificultad de tipo probatorio, per se, no puede cerrar el paso
a la merecida indemnización, pues ‘si ello fuere así, los perjuicios morales de tan inasible
evaluación, no podrían jamás representarse en cantidades pecuniarias’, lo que, en el
entendido de que ‘la ley no dice cuál es el criterio adoptable para tales justiprecios’, lleva
ineluctablemente a concluir que ‘en esta labor es indispensable acudir a las reglas generales
del derecho’, admitiendo que ‘el juez está dotado de alguna relativa libertad para llegar a
conclusiones que consulten la equidad, siendo, como es, irrealizable a todas luces una
justicia de exactitud matemática’, y que, tratándose de daños ciertos que se proyectan en el
futuro, ‘la prestación de la indemnización debe consultar una compensación equitativa que
ponga a los damnificados en una situación patrimonial más o menos equivalente a la que
tenían antes del acontecimiento que les causó el menoscabo”220.
Recientemente, la Corte precisó que los principios generales del derecho se caracterizan por
un alto grado de abstracción, ora porque no evidencian de manera explícita un supuesto
fáctico o lo presentan de manera fragmentaria, de modo que no es posible determinar con
antelación los casos en los que serán aplicados, razón por la cual suelen calificarse de
normas abiertas, para distinguirlas de las reglas legales llamadas cerradas, en las que sí es
posible fijar escrupulosamente los supuestos de hecho de su aplicación; o ya porque, según
otros, presentan un alto grado de indefinición en la consecuencia jurídica, motivo por el
cual se les conoce como “mandatos de optimización” (u optimación, quizás), en la medida
en que pueden ser cabalmente cumplidos en diferente grado, dependiendo de las
condiciones reales o jurídicas en las que se encuentre el agente221.
Agrega que, mientras que los primeros se caracterizan porque expresan derechos, son
justiciables y, por ende, de aplicación usual por los jueces, los segundos aluden a intereses
y son propios de la política y la legislación. En todo caso unos y otros tienen un significado
lingüístico autoevidente, en virtud del cual su genuino sentido y alcance no puede ser
esclarecido a partir del significado de las palabras.
Indica que, sea cual fuere su estructura, no hay duda que en los principios se halla una nota
descollante que no se evidencia en las otras reglas jurídicas y es su peso o importancia, de
manera que cuando dos principios entran en conflicto, ambos siguen siendo válidos a pesar
de que en el caso concreto uno de ellos se prefiera al otro; o sea, que en caso de colisión,
uno de ellos no deja de ser válido, ni comporta de manera definitiva e ineludible una
cláusula de excepción, simplemente, se impone un proceso de ponderación, al cabo del
cual, dependiendo de las circunstancias del caso, se establece entre ellos una relación de
220República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencias en G.J. XLVI, 689 y 690, de  5 de octubre de2004, expediente  6975 y de 14 de agosto de 2007, expediente 1997-01846-01.221República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  16 de agosto de  2007. Ponencia PedroOctavio Munar Cadena. 25875 31 84 001 1994 00200 01.
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preferencia condicionada. En cambio, en tratándose de las reglas legales no es posible
aseverar que una sea más importante que otra, de modo que si entran en conflicto la
solución es de todo o nada: o una de ellas no es válida, o siempre cederá en presencia de la
otra.
Insiste en que, las reglas legales son obedecidas, mientras que a los principios, en cambio,
se adhiere. Aquellas señalan cómo debe actuar la persona, o no hacerlo, en determinadas
situaciones específicas por ellas previstas, al paso que los principios nada dicen,
directamente, a ese respecto, pero proporcionan criterios adecuados para fijar un punto de
vista ante situaciones concretas que a priori aparecen indeterminadas. Como éstos, los
principios, cuando no son mandatos de optimización, carecen de supuesto fáctico
específico, solamente adquieren relevancia operativa haciéndolos obrar frente algún caso
concreto, no es posible, entonces, determinar su significado de manera abstracta, como
tampoco pueden ser utilizados en operaciones  lógico-jurídicas, en particular en procesos de
subsunción222.
Ahora bien, más allá de las discusiones teóricas que genera el tema, para la Sala, lo cierto
es que en la práctica, en la labor de decidir una controversia, no sólo pueden verse
transgredidas reglas positivas, sino que también es factible la infracción de los principios
generales del Derecho, ya sea porque dejan de aplicarse, bien porque se hacen operar
indebidamente, ora porque se interpretan de manera errónea.
Para la Corte, en el estudio de los asuntos que se someten a la decisión judicial y cuyo
sentenciamiento no puede rehusarse pretextando silencio, oscuridad o deficiencia de la ley,
puede hallarse el juzgador en cuatro situaciones diversas en la aplicación de las leyes:
existe disposición legal precisa y clara aplicable al caso; el texto le gal aplicable es oscuro;
coexisten dos disposiciones legislativas aplicables al asunto, la una anterior y posterior la
otra, y, finalmente, no hay   disposición aplicable porque la ley no ha contemplado el caso.
Para todas estas ocurrencias la ley misma consagra e impone reglas y principios de
interpretación por vía de doctrina que resuelven las situaciones conflictivas en su aplicación
para los fines de la justicia, haciendo indispensable la del texto legal claro y preciso, dando
normas y principios obligatorios de hermenéutica para ilustrar y resolver casos oscuros y
dudosos, y reglas para deducir la prevalencia de disposiciones contrarias y para suplir el
silencio de la ley223.
En suma, los principios jurídicos son –para la Sala Civil- un acumulado de saber práctico,
que sirve de guía a las acciones humanas. En su estructura lingüística son enunciados
normativos, prescriptivos, del deber ser, deontológicos. Hay en ellos mandatos,
prohibiciones, permisiones o valoraciones implícitas que no tienen como función describir
222República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 16 de agosto de 2007, Ponencia dePedro Munar Cadena. Expediente 25875 31 84 001 1994 00200 01.
223República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 16 de agosto de 2007, Ponencia dePedro Munar Cadena. Expediente 25875 31 84 001 1994 00200 01.
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la realidad, sino ser guías para las acciones humanas o exhortaciones al logro de metas
social e individualmente deseables224.
Dice que las reglas expresan un carácter dicotómico, de todo o nada, esto es, que operan a
la manera de una disyuntiva, pues ese es el propósito en su proceso de construcción, regular
unos hechos claramente delimitados para dejar otros por fuera, esto es, no comprendidos en
el supuesto de hecho. La regla puede consistir en la inclusión de una población con diversos
criterios, como mujer, hombre, mayor, menor, nacional, extranjero, capaz, incapaz,
abogado, médico o militar.
Afirma que la diferencia entre principios y reglas, genera como secuela una distinta lectura
de unos y otras, pues la representación que se hace el intérprete para insuflar sentido a ellas
es bien diferente. A la larga, la vaguedad de los principios, su indeterminación y la ausencia
de un supuesto de hecho concreto, otorga al lector un mayor margen en la tarea de adscribir
significado o desentrañar su alcance, sin perjuicio de que se acuda a ejercicios de
ponderación cuando son varios los que están en pugna para su aplicación al caso.
Sobre la validez formal de las reglas y de los principios, conviene decir que como los
principios no son promulgados por ninguna autoridad concreta, carecen de fuente
legitimadora, lo que lleva a que no sea posible predicar de ellos validez formal, en el
sentido de haber sido establecidos de conformidad con algunas reglas de producción o de
reconocimiento.
Indica que el renacimiento de un derecho natural distinto, obedeció a la llamada por
algunos “miseria del derecho”, en especial si falló el concepto puramente formal de la ley,
como aconteció, según se insinuó, en el régimen nazi. La noción de injusticia legal en el
Nacional Socialismo y sus repercusiones durante la posguerra en la R.D.A., mostraron el
caso de leyes que, a pesar de ser válidamente expedidas, carecían de validez axiológica, en
tanto que agredían sentimientos mínimos de justicia. Esta es en esencia la fórmula
Radbruch o del entuerto. Por ello, se dijo, no sería justo obedecer una ley que ordenaba
disparar a las personas que cruzaban el muro de Berlín, al punto que quienes las ejecutaron
han sido condenados por tribunales contemporáneos.
Pero además de la circunstancia política vinculada a un periodo oscuro de la historia de la
humanidad, hay que agregar que la posibilidad de que el legislador cubra con reglas la
realidad entera, conspira contra la complejidad de la vida moderna y la verdadera
dimensión de las cosas, que impiden comprimir todos sus grises y penumbras en unos
cuantos enunciados legales.
Memora la Sala que, además, cómo los defensores del positivismo preconizaban la
coherencia y plenitud del sistema, de modo que -para ellos- resultaba impensable un caso
que no pudiera ser resuelto acudiendo a una norma perteneciente a dicho ordenamiento o
que no fuera producto del mismo.
224 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 07 de octubre de 2009. Ponencia deEdgardo Villamil Portilla.  Expediente 05360-31-03-001-2003-00164-01.
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La coherencia del ordenamiento, podía entenderse bajo la idea de que sobre el mismo
hecho no podían existir dos normas, una prohibitiva y otra permisiva; a su paso, la plenitud
-o completitud- significaba que por lo menos una de las dos debía pertenecer al sistema. La
existencia simultánea de las dos normas contradictorias implicaba incoherencia, la
ausencia de ambas conducía a la falta de completitud.
Menciona la Sala que, para Savigny coherencia y plenitud se podían fundir en una sola
característica: la unidad. Ésta se lograba por la vía negativa excluyendo la contradicción, y
positivamente colmando la laguna. En el primer caso, el ordenamiento estaba saturado y
era menester depurarlo de aquellas reglas que fueran contradictorias. Desde luego que la
eliminación de una de las normas que saturan el sistema y que se considera contradictoria,
es una tarea expuesta al error y necesita de una justificación teórica y política; del mismo
modo, cuando hay déficit normativo para resolver un caso, el juez debía suplir el faltante
creando la norma -subregla- necesaria para disipar la incertidumbre, creación a la que
accede no por capricho o como un acto de poder, sino por la necesidad de proveer una
decisión, ya que como es sabido, para el ciudadano que no recibe una respuesta del juez,
no existe el ordenamiento y, por tanto, quedaría liberado del deber de obediencia al
Derecho225.
Señala que, el paradigma de la plenitud del ordenamiento jurídico parece ser una de las
características más discutibles del positivismo jurídico y se halla asociada al renacer del
derecho romano y a la excesiva confianza en el corpus iuris como una obra que proveía
todas las respuestas a los problemas que la realidad planteaba. Así, el lugar que
inicialmente ocupó el corpus iuris fue tomado por el Derecho estatal, que como un signo
de poder político desembocó en la reafirmación del monopolio de la producción del
Derecho, y la confianza, tal vez excesiva, en las grandes codificaciones y en la exégesis de
los textos legales, todo lo cual llevó a una sobreestimación fetichista del legislador.
El vórtice que en su momento generó la revolución industrial, y que viene luego aumentado
por las distintas revoluciones tecnológicas y lo vertiginoso de los cambios sociales,
aceleraron el deterioro natural de la confianza en el positivismo, producido por la pronta
senescencia de los códigos, empujada por la velocidad de los cambios sociales y la
revolución del conocimiento científico y la tecnología.
Indica que, todo ello vino potenciado por el surgimiento de la sociología y una filosofía
social irreverente contra el estatalismo, así como por el debate, aún actual, entre Estado y
sociedad civil, que imposibilitan el olvido de las corrientes incontenibles de la vida que
transitan por los huidizos intersticios de la realidad estatal, sin dejarse confinar por ella. Y
claro, ante la crisis del derecho positivo y el renacer de un nuevo derecho natural, surgieron
algunas tesis como la del espacio jurídico vacío, conforme a la cual no hay lagunas porque
los casos de ausencia de regulación, representan zonas excluidas de la legislación, esto es,
situaciones ajenas al derecho.
225 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 07 de octubre de 2009. Ponencia deEdgardo Villamil Portilla. Expediente 05360-31-03-001-2003-00164-01.
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No obstante lo anterior, los críticos del positivismo en su momento denunciaron la
existencia de lagunas ideológicas o axiológicas, es decir no sobre la norma que es, sino la
que debería ser, lagunas de iure condito (reales) y de iure condendo (axiológicas), para
concluir que solo un sistema de derecho natural carecería de lagunas ideológicas o
axiológicas, pero que tal sistema no ha sido concebido, como enfatiza el positivismo
jurídico.
Aunado a ello, se comenzó a plantear la existencia de lagunas propias (reales) y lagunas
impropias –ideales-, resultantes de comparar un sistema real con un sistema ideal; lagunas
objetivas -o sobrevinientes de los cambios sociales- y subjetivas -o sea, las que vienen de
las deficiencias o imprevisiones del legislador-; lagunas voluntarias por rehuir de la
complejidad o involuntarias por inadvertencia.
En todo caso, el reconocimiento de la existencia de lagunas, para la Sala, planteó la
necesidad de integrar el ordenamiento jurídico para suplir la falta de completitud. Para
llenar las lagunas, Carnelutti sugería acudir a las herramientas de auto-integración y hetero-
integración. En el primer caso, se eluden en lo posible las fuentes externas y se disuelven
las lagunas con herramientas del ordenamiento. En la hetero-integración las lagunas del
derecho positivo se colman migrando hacia fuentes externas, al derecho natural, del que -
según él- viene todo derecho positivo y el que por tener una mayor comprensión valorativa
se permite iluminar las zonas de penumbra del ordenamiento.
Menciona la Corporación que, son ejemplos de ello el código civil austriaco de 1812, según
el cual, las dudas se resuelven acudiendo al derecho natural; así, reza el artículo 17 que en
caso de silentium legis, se puede valer el juez de los derechos naturales innatos. El artículo
3º del Código Civil Italiano de 1865 acude a la expresión, más general y difusa, de
principios generales del derecho. Sin embargo, en el modelo italiano la forma de integrar y
completar el sistema jurídico, se vale del sintagma “principio generales del ordenamiento
jurídico del Estado”, que es más restrictiva, pues privilegia el derecho Estatal y remite más
estrechamente a los principios que hayan sido acogidos en el ordenamiento, ya de manera
explícita, ora de manera implícita porque aparezcan manifestaciones visibles de ellos226.
Afirma que, el código civil suizo, artículo 1º, establece que en caso de dudas el juez pude
decidir como si fuera el propio legislador, pero muy poco uso se hace de esa prerrogativa.
Y para suplir el déficit normativo, en el pasado la ley de citas de Teodosio II y Valentiniano
III, jerarquizó los escritos de los juristas como referente para el trabajo de integración
necesario; de esa manera, mandaba acudir en su orden a Papiniano, Paulo, Ulpiano,
Modestito y Gayo, todo, en el esfuerzo de completar el ordenamiento. Para otros, puede
igualmente acudirse a distintos modelos de hetero-integración basados en el recurso al
derecho judicial -arduamente defendida por la escuela del derecho libre-, así como acontece
cómodamente en el sistema anglosajón.
En la añeja jurisprudencia de la Sala de Casación Civil, hay verdaderos ejemplos
anticipatorios sobre la aplicación de las reglas generales de derecho, en una forma singular
de integración del ordenamiento jurídico. En todo caso, no ha existido duda sobre que las
226Op cit.
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reglas generales del derecho son los principios generales del derecho y que ellos hacen
parte del ordenamiento jurídico.
Y esa antigua teórica en muchas materias, se hizo porque el Código Civil carecía de
preceptos específicos, lo cual no impidió que la Corte acudiera a los artículos 13 y 8° de la
Ley 153 de 1887, normas que le permitieron aplicar con muchos años de anticipación los
métodos de interpretación formulados por Geny y la Escuela Científica del Derecho. Como
en su momento anotó la doctrina autorizada, la nueva sensibilidad de la Corte ha
encontrado una base de insospechada consistencia en las reglas hermenéuticas formuladas
magistralmente por el legislador de 1887. La Sala de Casación ha descubierto o resucitado
en la Ley 153 de ese año, normas de tan auténtico valor científico que sus principios
coinciden maravillosamente con los que años después informaron el programa de la que ha
venido a llamarse Escuela Científica del Derecho. La resurrección de estas reglas y, en
particular, de la consignada en el artículo 8, en virtud del cual, a falta de una disposición
exactamente aplicable al caso controvertido podrá el juez recurrir a los principios generales
del derecho, señala el punto de arranque de la nueva jurisprudencia de casación civil227.
En seguida se estudia de manera breve la forma cómo se observa la reducción de
complejidad de los principales principios generales del derecho que ha desarrollado la
jurisprudencia de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia.
2.2. La reducción de complejidad por la aplicación de los
principios generales del derecho
Toda convivencia humana está directa o indirectamente modelada por el derecho. Como el
saber, el derecho es un hecho social completamente invasivo del cual es imposible
abstraerse. La vida social colectiva incorpora reglas normativas que excluyen otras
posibilidades y pretenden ser vinculante de forma suficientemente efectiva. Esto siempre es
así, aunque el grado de formulación legal y técnica y la extensión en la que el
comportamiento está determinado varía de un área a otra. De cualquier forma una mínima
cantidad de orientación legal es indispensable.228
Ahora bien, el ordenamiento jurídico, en la forma en que se conoce hoy, es una entidad de
una inmensa complejidad estructurada. Por complejidad, ha de entenderse, la suma total de
las posibilidades de experiencia y acción, la cual, cuando es actualizada, equivale a una
estructura de sentido. En el caso del derecho, esto incluye no sólo lo legalmente permitido,
sino también las acciones legalmente prohibidas, en tanto estén orientadas al derecho229.
227 Taffur Morales, Francisco, La Nueva Jurisprudencia de la Corte, Ed. Óptima, p 244.228 Luhmann Niklas. Sociología del derecho. Universidad Libre. Bogotá, 2012, p 11.
229Op. Cit., p 17.
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La complejidad de un campo de posibilidades puede ser grande o pequeña, dependiendo del
número, heterogeneidad e interdependencia. Más aún, éstas pueden ser desestructuradas o
estructuradas. Un ejemplo de la complejidad completamente desestructurada debería ser el
caso del plasma original, cuando todas las posibilidades son arbitrarias e iguales. La
complejidad estructurada empieza en tanto las posibilidades  son mutuamente excluyentes o
limitantes. Los problemas de complejidad o coexistencia surgen con la complejidad
estructurada. La actualización de una posibilidad particular  previene otras, pero por otro
lado, también permite la construcción de otras posibilidades, lo que las actuales requieren
como condición previa230.
El derecho como estructura y la sociedad como sistema social, por lo tanto deben ser vistos
e investigados en relación a la mutua interdependencia. Esta conexión tiene, a parte de la de
hecho, aspectos temporales y por lo tanto lleva a una teoría evolutiva de la sociedad y del
derecho. Es en referencia a este teorema que conceptos, teorías e investigaciones empíricas
asumen el carácter de sociología del derecho. Es a través de estas consideraciones que se
presentan a continuación las consideraciones de la Sala Civil de la Corte, en torno a los
principios generales del derecho, como reductores de complejidad, en las precisas
situaciones del enriquecimiento sin causa, la buena fe creadora de derecho, la reparación
por el abuso del derecho, el ajuste de las obligaciones dinerarias, la confianza legítima y la
revisión de los contratos por la imprevisión
2.2.1 El enriquecimiento sin causa
El uso de los principios generales del derecho, para reducir la complejidad de la falta del
respeto recíproco se ha desarrollado de manera constante en dos frentes: la prohibición de
enriquecerse torticeramente y en el imperativo de que nadie puede alegar a su favor, ni a
favor de terceros su propio dolo o mala fe.
Para resolver uno de las complejidades propias de las obligaciones del orden civil referente
al desequilibrio que se ocasiona cuando –sin causa alguna- termina una parte tomando
ventaja sobre la otra, la Sala Civil ha hecho uso del principio que prohíbe enriquecerse
torticeramente, precisando que no es lícito romper sin medida el equilibrio, de manera
especial en el pago de lo no debido, con el propósito de no destruir la unidad de esta noción
de derecho, fuente de obligaciones231.
230 Op. Cit., 17.231 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 19 de noviembre de 1936. G.J. XLIV, 474.
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En efecto, el principio de que nadie puede enriquecerse injustamente a expensas de otro
figura en el derecho desde su más remota antigüedad romana en que la técnica jurídica
utilizó diversos medios para impedir todo haber ex  injusta  causa. De estos medios legales
enderezados a evitar el quebranto de esta norma de equidad fueron los principales la
condicitio con sus numerosas nomenclaturas correspondientes a la clasificación según su
objeto y su causa, la actio in rem verso y la actio in rem verso útiles, que dentro de la
sistematización casuista del derecho romano sancionaban diversos casos de injusto
enriquecimiento, pero sin que ninguna de esas acciones legales tuviera el alcance y la
autonomía de una regla general utilizable indistintamente para todos los casos en que fuera
procedente la sanción del aludido fenómeno jurídico.
La jurisprudencia universal ha adoptado la llamada actio in rem verso, no obstante no
coincidir exactamente con su origen y alcance romanos, como la acción genérica y unitaria
procedente en todas las ocurrencias en que se busque sancionar cualquier caso de
enriquecimiento indebido.
Después de enumerar como elementos constitutivos del enriquecimiento injusto la
necesidad de que exista una ventaja patrimonial y un empobrecimiento correlativo como
consecuencia de un acontecimiento o circunstancia que relaciona inmediatamente al sujeto
activo con el pasivo en la pretensión de enriquecimiento, dice la precitada sentencia de la
Sala que para que el empobrecimiento sufrido por el demandante, como consecuencia del
enriquecimiento del demandado, sea injusto, se requiere que el desequilibrio entre los dos
patrimonios se haya producido sin causa jurídica.
En el enriquecimiento torticero, causa y título son sinónimos, por cuyo motivo la ausencia
de causa o falta de justificación en el enriquecimiento, se toma en el sentido de que la
circunstancia que produjo el desplazamiento de un patrimonio a otro no haya sido generada
por un contrato o un cuasicontrato, un delito o un cuasidelito, como tampoco por una
disposición expresa de la ley.
Para que sea legitimada en la causa la acción de in rem verso, se requiere que el
demandante, a fin de recuperar el bien, carezca de cualquiera otra acción originada por un
contrato, un cuasicontrato, un delito, un cuasidelito, o de las que brotan de los derechos
absolutos. Por lo tanto, carece igualmente de la acción de in rem verso el demandante que
por su hecho o por su culpa perdió cualquiera de las otras vías de derecho. Él debe sufrir las
consecuencias de su imprudencia o negligencia.
Un matiz del principio de no enriquecimiento sin justa causa, es lo que se ha denominado el
pago de lo no debido, cuyo desarrollo jurisprudencial se ha visto descrito con relación a la
repetición de intereses, en virtud del cual -el que por error ha pagado una suma de dinero
que no debe, tiene derecho a la repetición, es decir, a que se le devuelva esa suma
aumentada  de los intereses legales232, doctrina jurisprudencial que precisa que para que
pueda repetirse lo indebidamente pagado, es preciso, como condición esencial, que el pago
se hubiese hecho por error, de manera que no puede demandarse el reembolso de lo pagado
232 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 20 de noviembre de 1919. G.J. XXVII,346.
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cuando se hizo a sabiendas de que no se debía; en este caso debe presumirse donación233 y
que lejos de ser ajena del error la repetición de lo indebidamente pagado, es justamente el
error una cosa esencial para que el cuasicontrato del pago de lo no debido sea un hecho
generador de obligaciones.234
Dentro de la ciencia jurídica moderna ha prevalecido, entre las diversas clasificaciones que
se han hecho de las fuentes de las obligaciones, unas excesivamente complejas y muy
sintéticas otras, la que vincula su nacimiento a una de estas cuatro fuentes: 1° el acto
jurídico, que es el ejecutado por las personas con el propósito deliberado de producir
consecuencias en derecho, comprensivo del contrato, del cuasicontrato, y del hecho
voluntario de la persona que se obliga, en la enumeración del artículo 1494 de nuestro
Código Civil; 2° el hecho ilícito o sea el calificado legalmente como delictuoso y el
simplemente culposo, que comprende el delito y el cuasidelito de nuestra clasificación
legal; 3° la ley, que impone a quien se halle en determinada situación jurídica ciertas
obligaciones, enunciada también en el sistema de nuestro Código, y 4° el enriquecimiento
sin causa.
No está expresamente determinada esta última fuente de obligaciones entre las que enumera
y señala nuestra ley civil sustantiva, que solamente sanciona casos especiales de
enriquecimiento indebido, entre otros, en los artículos 1747, 2120, 2243, 739, inc. 2°, 2309,
2310, 2343, que no pueden interpretarse sino a la luz de esta teoría; pero esta circunstancia
o modalidad de nuestro derecho que no le da al enriquecimiento torticero categoría
institucional consagrándolo expresamente como una fuente de obligaciones civiles, tal
como está en los  códigos  de Suiza y de Alemania y otros posteriores a estos, no ha sido
cómplice sin embargo para que la jurisprudencia Nacional, con apoyo en las disposiciones
de los artículos 5, 8 y 48 de la ley 153 de 1887, y  modernizando en este punto la teoría
general de las obligaciones, haya admitido el enriquecimiento injusto como fuente de
obligaciones civiles cuando tal fenómeno, que implica un desplazamiento patrimonial, se
verifique sin causa jurídica que lo justifique, esto es, que no sea la consecuencia de un acto
jurídico, sino de un hecho no jurídico, puesto que excluye toda idea de consentimiento
contractual entre las personas entre quienes se produzca el desequilibrio de las prestaciones.
En diversas sentencias de casación, especialmente en la fechada el 19 de noviembre de
1936, ha determinado la Corte los elementos esenciales que integran jurídicamente el
enriquecimiento torticero y ha delimitado el alcance y procedencia en el ejercicio de la
acción destinada a impedirlo.
El principio de que nadie puede enriquecerse injustamente a expensas de otro figura en el
derecho desde su más remota antigüedad romana en que la técnica jurídica utilizó diversos
medios para impedir todo haber ex  injusta  causa. De estos medios legales enderezados a
evitar el quebranto de esta norma de equidad fueron los principales la condicitio con sus
numerosas nomenclaturas correspondientes a la clasificación según su objeto y su causa, la
actio in rem verso y la actio in rem verso útiles, que dentro de la sistematización casuista
del derecho romano sancionaban diversos casos de injusto enriquecimiento, pero sin que
233 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 28 de febrero de 1923. G.J. XXX, 3.234 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 29 de septiembre de 1935. G.J. 1905, 140.
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ninguna de esas acciones legales tuviera el alcance y la autonomía de una regla general
utilizable indistintamente para todos los casos en que fuera  procedente la sanción del
aludido fenómeno jurídico.
Después de enumerar como elementos constitutivos del enriquecimiento injusto la
necesidad de que exista una ventaja patrimonial y un empobrecimiento correlativo como
consecuencia de un acontecimiento o circunstancia que relaciona inmediatamente al sujeto
activo con el pasivo en la pretensión de enriquecimiento, dice la precitada sentencia de esta
Sala: Para que el empobrecimiento sufrido por el demandante, como consecuencia del
enriquecimiento del demandado, sea injusto, se requiere que el desequilibrio entre los dos
patrimonios se haya producido sin causa jurídica.235
Es norma fundamental del derecho dar a cada cual lo que le pertenece; y es su consecuencia
la prohibición de enriquecerse sin  causa a expensas de un tercero. La expresión de este
ideal jurídico y moral fue reconocida y sancionada por el pueblo romano en diversos
preceptos. Muchas legislaciones han consagrado esta doctrina en los mandatos del derecho
escrito. En otros países ha sido obra de la jurisprudencia la incorporación de este principio
de equidad y de justicia en las instituciones del derecho236.
Considera la Sala que, pese a que el derecho civil no le da al enriquecimiento torticero
categoría institucional, consagrándolo expresamente como una fuente de obligaciones
civiles, no ha sido óbice sin embargo, para que la jurisprudencia nacional con apoyo en las
disposiciones de los artículos 5º, 8º y 48 de la Ley 153 de 1887 y modernizando en este
punto la teoría de las obligaciones, admitió el enriquecimiento injusto como fuente de
dichas obligaciones237.
De la acción de enriquecimiento sin causa dice que esta acción no procede siempre, tiene el
carácter de subsidiaria, de modo que no puede emplearse sino cuando el que ha pagado sin
causa carece de todo otro recurso legal para obtener la prestación o el reembolso. Además
del carácter de subsidiaria, esta acción no se ejercita cuando existe en un caso especial un
texto legal que impida proponerla. Por donde se ve que hay, estos otros dos elementos como
complemento necesario de los otros tres ya relatados.
Tanto por la naturaleza de esa acción como por asumir quien la ejercita el carácter, de actor,
corresponde a éste la carga de la prueba, la demostración de la falta de causa en el pago que
hizo a quien creyó su acreedor. Como lo ha dicho la Corte, el ejercicio de esta acción se
presenta en la legislación colombiana más fácil y expedita que en la francesa, por tener
aquélla ciertos textos más expresos que ésta. No obstante, los Tribunales franceses han
elevado ya a la categoría de doctrina la teoría de que se ha hecho mérito.
235República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 6 de septiembre de 1940. Ponencia delSeñor Magistrado Hernán Salamanca.  En el mismo sentido Sentencia de 19 de noviembre de 1936. Ponencia del SeñorMagistrado Juan Francisco Mújica.236República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales. Sentencia de 27 de marzo de 1939. Ponencia delMagistrado Pedro A. Gómez Naranjo.237República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 30 de julio de 1941. Ponencia del SeñorMagistrado Hernán Salamanca.
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La acción de repetición, por el pago de lo no debido es, como lo observan Josserand y
Ripert, una especie del género de enriquecimiento sin causa, especie condicionada y limitada
tanto en el Código Civil francés como en el Código Civil colombiano, de modo que el
ejercicio de esta acción específica sólo puede desarrollarse dentro de los términos limitativos
que señala la ley y consagrados en el capítulo 2º del Título 33 ibídem238.
La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en principio, hizo uso del
principio de  no enriquecimiento sin causa, pese a que ninguna disposición normativa lo
consagrara de manera expresa, al que le daba vía libre con sustento en la regla de la
equidad239. Advierte además que “ningún texto de la ley positiva consagra expresamente la
regla general de equidad de que nadie puede enriquecerse sin derecho en perjuicio de otro;
sin embargo se la puede considerar, como lo ha expresado la jurisprudencia universal,
como si estuviera en vigor esa ley, puesto que inspira muchas de las construcciones
jurídicas imperantes en la legislación civil. De aquí que la acción de in rem verso, que se
encamina a impedir todo enriquecimiento injusto, sino consagrada en la ley, se produce
como consecuencia de la doctrina que hoy se aplica por analogía a todos los casos en que el
principio de justicia lo aconseja y las leyes no ofrecen un remedio jurídico especial.”240
Con el transcurso del tiempo, -dice- se dio a la tarea de hacer una construcción de
aplicación del principio, al señalar que las formas de enriquecimiento son entre otras, la
prescripción, la prohibición de repetir lo dado por causa ilícita, o las relaciones que
contempla el artículo 1994 del Código Civil241. Al decidir sobre la restitución del valor
pagado en exceso en contrato de prestación de servicio público de energía eléctrica
celebrado entre Cine Colombia frente al Municipio de Medellín, preciso que es un principio
general del derecho que se fundamenta en que nadie puede enriquecerse torticeramente a
costa de otro y puede aplicarse cuando se presenta la aplicación del artículo  2313  del
Código Civil242.
Cuando se demandó a una entidad bancaria la resolución de contrato de cambio a marcos a
término fijo, indicó que en la vida de los negocios se observa con frecuencia que uno de los
contratantes se enriquece a costa del otro y de ahí que el acrecimiento de un patrimonio
implica normalmente la disminución correlativa de otro patrimonio; pero este fenómeno se
justifica tanto en derecho como en equidad, cuando hay un fundamento, una causa legítima,
procedente de un acto jurídico.243
Al estudiar el pago de lo no debido precisó que es entonces el principio de equidad el que
viene a restablecer el equilibrio entre los dos patrimonios, mediante, el ejercicio de la
238 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 6 de octubre de 1937. Ponencia deLiborio Escallón.239República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 28 de febrero de 1933.Ponencia deFrancisco Tafur A. G.J. XLI, 196.240 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 6 de septiembre de 1935. Ponencia deEleuterio Serna R. Sala de Negocios Generales. G.J. XLII, 586.241 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 19 de septiembre de 1936. Ponencia deRicardo Hinestrosa Daza. G.J. XL, número 1918, 431242 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 19 de noviembre de 1936. Ponencia deJuan Francisco Mújica. G.J. XL, 474.243 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 14 de abril  de  1937. Ponencia deLiborio Escallón. G.J.XLV, 25.
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acción denominada de in rem verso. Esta acción no procede siempre, tiene el carácter de
subsidiaria, de modo que no puede emplearse sino cuando el que ha pagado sin causa carece
de todo otro recurso legal para obtener la prestación o el reembolso. Además del carácter de
subsidiaria, esta acción no se ejercita cuando existe en un caso especial un texto legal que
impida proponerla. La acción de repetición por el pago de lo no debido es una especie del
género de enriquecimiento sin causa, especie condicionada y limitada tanto en el Código
Civil francés como en el colombiano244.
Así mismo explicó que para que prospere la acción de reintegro de una suma pagada por
deuda que no existe se requiere acreditar el pago, el error de derecho en el solvens y falta
de causa o inexistencia de la obligación, que se constituyen en los elementos constitutivos
del cuasi contrato de pago de lo no debido, que da derecho a repetir lo pagado.245
Este principio fue aplicado, de igual modo, ante el yerro del deudor en la liquidación de una
obligación de pagar una suma de dinero que consta en escritura pública que sirvió como
título ejecutivo que llevó a remate de sus bienes inmuebles, quien demandó la restauración
del equilibrio patrimonial con criterio de equidad246; para esta época al decir de la Corte, la
doctrina ha recurrido a los principios de derecho natural o de equidad para la generalización
de los casos legislados singularmente, este criterio se funda en la equidad natural, según la
exposición de Pothier247.
Se observa, además la aplicación del principio en el caso de la deuda por veinte años de
trabajo de un  criado y mayordomo de las fincas del demandado, con quien son se había
firmado contrato escrito248; en la adjudicación de mejoras en una finca que hace parte de
proceso de sucesión249; en el supuesto de una promesa verbal de venta de inmueble, el
dinero entregado por el promitente comprador al promitente vendedor, por anticipo del
precio o como arras, en el que concluyó que no podrá ser retenido por éste so pretexto de
haber sido recibido en pago de una obligación natural resultante de contrato inválido por
carencia únicamente de meras solemnidades externas, concluyendo que el acuerdo
celebrado verbalmente no es una obligación natural sino que se califica como un contrato
de promesa inexistente250.
Considera la Corte el uso del principio de no enriquecimiento sin causa para reducir la
complejidad en el cobro de intereses y perjuicios con ocasión de haberse detentado un bien
con ánimo de tenedor, en la que concluyó que esta acción no es necesariamente
consecuencia de la acción reivindicatoria, pues la acción se endereza únicamente a buscar
244 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 06 de Octubre 1937. Ponencia deLibardo Escallón G.J. XLIV, 803. En el mismo sentido sentencia de 4 de febrero de 1944. Ponencia de José M. Blanco. Sala deNegocios Generales. G.J. LVII, 258 y sentencia de 12 de mayo de 1944. Ponencia de Liborio Escallón. G.J. LVII, 367.245 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 24 de noviembre de 1953. Ponencia deRafael Leiva Charry. Sala de Negocios Generales.  G.J. LXXVI, 806.246 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 31 de agosto de 1938. Ponencia deHernán Salamanca. G.J. XVLII, 99.247 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  27 de marzo de 1939. Ponencia PedroA. Gómez Naranjo. G.J. XLVIII, 128.248 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 6 de septiembre de 1940. Ponencia deHernán Salamanca. G.J L, 36.249 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  14  de noviembre de 1957. Ponencia dePablo Emilio Manotas.250 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Sentencia de 06 de junio de 1955. Ponencia deManuel Barrera Parra. G.J. LXXX, 407.
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el resarcimiento económico del empobrecido y éste no estaría compensado completamente
sino se pagaran los intereses legales de las sumas invertidas y reconocidas, los cuales deben
ser abonados a partir de la fecha de la contestación de la demanda o requerimiento de pago
con que se inició el juicio251.
Al revisar el concurso de acreedores a los bienes de una sociedad domiciliada en los
Estados Unidos de América, con negocios permanentes en Colombia, en la que se profirió
sentencia de graduación de créditos 1º las costas, 2º derechos de los contratos de trabajo,
indicó la Corte que las reglas de derecho se hallan así por disposición expresa de la ley,
erigidas en normas reguladoras de la vida jurídica. Entre esos principios o reglas generales
de derecho, se halla el concebido jure naturae aequum est neminem cum alterius
detrimento et injuria fieri lucupletiorem. Es justo por derecho natural que nadie se haga
más rico con detrimento e injuria de otro252.
La jurisprudencia analizó la actio in rem verso en la resolución de contrato de compraventa
de cabezas de ganado, por incumplimiento del comprador253; la simulación de contrato de
compraventa de inmuebles254; en la accesión, en la modalidad de plantación y edificación
en suelo ajeno, como reconocimiento de mejoras en un inmueble; en las mejoras hechas por
el arrendatario con autorización del arrendador255y por depósito irregular bancario256, entre
otros.
El principio de no enriquecimiento sin causa ha sido revisado en el tema de la liquidación
de la sociedad de hecho entre concubinos, cuando concluyó que en la generalidad de los
casos el provecho o desventaja es del orden patrimonial; sin embargo, ese provecho puede
ser se orden intelectual257, además de precisar que el fundamento inicial es la equidad
natural, perteneciente no solo al derecho civil sino también al derecho de gentes, cuya
función es la de restablecer el equilibrio, esto es, reparar el daño no indemnizarlo, por lo
tanto la condena corresponde a la porción del enriquecimiento.258
2.2.2 La buena fe creadora de derecho
251 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Sentencia de 14 de julio de 1958. Ponencia deHéctor Martínez Guerra. G.J. LXXX, 933.252 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de de 27 de Octubre de 1961. Ponencia deArturo Posada C. G.J. XCVII, 143253 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 9 de junio de 1971. Ponencia de ErnestoCediel Ángel.254 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 04 de agosto de  1976. Ponencia deHumberto Murcia Ballén.255 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de de 28 de septiembre de 1977. PonenciaHumberto Murcia Ballén.256 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 07 de octubre de 2009. Ponencia deEdgardo Villamil Portilla. 05360-31-03-001-2003-00164-01.257 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 26 de marzo de 1958. Ponencia deArturo Valencia Zea. G.J.LXXXVII, 502.258 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 12 de diciembre de 1955. Ponencia deJosé Hernández Arbeláez. G.J. LXXXI, 724
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Para la Sala Civil, la buena fe es un principio general del derecho, presente en todas las
instituciones, figuras y reglas del ordenamiento jurídico. Por su particular connotación, a no
dudarlo, para la Sala, el juez, en su labor aplicativa y hermenéutica del ordenamiento en la
solución de los conflictos, debe considerarla en especial, en las relaciones obligatorias y
contractuales259, como reductores de complejidad, siendo directrices claras de uso en los
casos que a continuación se relacionan.
Respecto al error común creador de derecho lo califica como un principio superior y
general de derecho y del cual puede deducirse consecuencias nuevas no consagradas
explícitamente por el código, requiere indispensablemente y con exigente calificación
probatoria que se demuestre la existencia de un error común o colectivo, que sea excusable
e invencible y limpio de toda culpa y en el cual se haya incurrido por perfecta buena fe.
Faltando alguno de estos elementos jurídicamente esenciales, el error no puede ser fuente
de derecho contra la ley y la buena fe no puede ser simplemente alegada como motivo
suficiente para justificar su contravención260.
De manera que, la buena fe, hoy sólidamente entroncada con insoslayables mandatos
constitucionales -artículo 83 de la Carta Política-, suele ser contemplada por el
ordenamiento desde tres perspectivas distintas: de un lado, aquella que mira las esferas
íntimas de la persona, para tomar en consideración la convicción con la que ésta actúa en
determinadas situaciones; de otro lado, como la exigencia de comportarse en el tráfico
jurídico con rectitud y lealtad, semblante que la erige en un verdadero hontanar de normas
de corrección contractual; y, finalmente, como un criterio de interpretación de los negocios
jurídicos.  “Pueden citarse como ejemplo de la primera, cuya principal virtud es la de
generar derechos, lo prescrito en el artículo 768 del Código Civil, conforme al cual la
‘buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legítimos
exentos de fraudes y de todo vicio’; o las disposiciones contenidas en los artículos 964,
1634, etc., ejusdem, en los que el ordenamiento privilegia cierto estado subjetivo o
espiritual de la persona que se caracteriza porque ésta abriga la creencia razonada, sensata y
ajena de culpa, de estar obrando en conforme a Derecho”.261
Y, precisamente, en su función creadora del derecho, la buena fe tiene la potencialidad de
atribuirle valor a ciertos actos ejecutados por causa o con sustento en apariencias
engañosas; desde luego que en esta hipótesis se evidencia como un postulado
inquebrantable de la moral y de la seguridad del tráfico jurídico, así como en soporte
fundamental para la adecuada circulación de la riqueza.
Si bien una visión estática de los derechos subjetivos, conforme a la cual ningún titular de
un derecho real podría ser privado del mismo sin su consentimiento, impondría la
aplicación inexorable de la máxima nemo plus juris in alium transferre postest quam ipse
habet, de la cual se nutren múltiples normas del ordenamiento, lo cierto es que el aspecto
dinámico de los mismos impone concluir que el adquirente de ese derecho real no puede ser
259 República d Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencias de 23 de junio de 1958, G.J. LXXXVIII, 234;20 de mayo de 1936; G.J. XLIII, 46, de 2 de abril de 1941, LI, 172; de 24 de marzo de 1954, LXXXVIII, 129; de 3 de junio de 1954,LXXXVII, 767 y ss., de 15 de julio de 2008, expediente 68001-3103-006-2002-00196-01.260República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 27 de julio de 1945. Ponencia del SeñorMagistrado Hernán Salamanca.261 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 2 de febrero de 2005.
119
despojado del mismo en virtud de un hecho que no conocía ni podía conocer al momento de
la adquisición. He aquí la razón de ser del añejo aforismo error communis facit jus,
formulado en términos generales por Ulpiano y de cuya aplicación dan cuenta varias
soluciones del Derecho Romano, como las relativas a la validación de los actos realizados
por un pretor y un árbitro que siendo esclavos actuaron como hombres libres.
De ahí que, es doctrina de la Corte, “… ‘el adagio error communis, tal como es aplicado
por nuestros tribunales, les permite proteger contra la ley misma al que no ha cometido
ninguna culpa. El error en que éste ha caído debe engendrar todos los efectos jurídicos que
se le quisieron atribuir, porque tal error fue inevitable. La apariencia invencible se coloca
en el mismo pie de igualdad de la realidad. La máxima error communis aparece, pues,
como una regla de orden público, protectora del interés social, que lucha victoriosamente
contra el principio de la autoridad de la ley. Es una de las manifestaciones de ese
movimiento tan poderoso que sacrifica el interés individual al interés social y que le da al
interés público un puesto cada vez más preponderante. No hay que perder de vista, en
efecto, que la aplicación de la máxima conduce siempre a sacrificar a los que lógicamente
deberían triunfar porque invocan en apoyo de su protección la verdad contra el error. Hay
ahí un conflicto de intereses fácilmente solucionable cuando el que se ampara con la ley
pretende solamente sacar provecho del error en que incurrió su contraparte; pero el
conflicto llega a ser particularmente inquietante cuando cada una de las partes es de buena
fe y no ha incurrido en culpa alguna. Es el caso de los actos ejecutados por el propietario
aparente o por el mandatario aparente. Pueden invocarse consideraciones de equidad en
favor del propietario verdadero más bien que a favor del tercero que ha tratado con el
propietario aparente o en favor del mandante aparente más bien que a favor de quien ha
tratado con el mandatario aparente? Ya veremos que, sin embargo, en esos casos nuestra
jurisprudencia hace triunfar la apariencia invencible’.”262
La cabal aplicación de esta máxima requiere, como en esa misma providencia lo subrayara
la Corte, de un lado, que se trate de un error generalizado, es decir, “de un error no
universal pero sí colectivo”, y, de otro, que ese error haya sido invencible, moralmente
inevitable, vale decir, de tal hondura que la más prudente y avisada de las personas
igualmente lo habría cometido. “En esa investigación se tiene en cuenta los usos corrientes,
y, sobre todo, las medidas de publicidad que han rodeado el error. Los terceros han podido
atenerse legítimamente a las declaraciones contenidas en la publicidad. Por el contrario, no
tiene derecho de ignorar lo que ha sido publicado: así, el error sobre la capacidad de un
concursado es raramente admisible porque el concurso se han hecho conocer de todos”
La publicidad inmobiliaria, en cuanto conjunto de medios enderezados a dar a conocer a los
titulares de derechos reales y el estado jurídico de ciertos bienes, encarna una lucha por la
seguridad y eficacia del tráfico jurídico, de modo que quien obra plenamente convencido
por los datos que el registro pertinente arroja debe ser protegido por el hecho de llevar a
cabo una adquisición aparentemente eficaz, frente a la cual debe ceder la regla nemo plus
juris in alium transferre postest quam ipse habet que impera en el ordenamiento263.
262República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. G,J. XLIII, 44.263 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 16 de agosto de 2007. Ponencia dePedro Octavio Muna Cadena. 25875 31 84 001 1994 00200 01.
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En desarrollo del principio de la protección de la buena fe, a través de la regla del error
común hace derecho, la Sala de Casación Civil, estudió los efectos de la disolución de la
sociedad conyugal ante terceros de buena fe exentos de culpa, en cuanto a las ventas
adelantas por el marido, en virtud de que había sido planteado en innumerables ocasiones
ante el Poder Judicial el gravísimo problema —íntimamente relacionado con la seguridad y
estabilidad de la propiedad inmueble— concerniente a las ventas hechas por el marido —
después de muerta la mujer y antes de verificarse la partición— de fincas adquiridas a título
oneroso durante el matrimonio, los jueces y tribunales tradicionalmente habían resuelto esa
cuestión en el sentido de que los poderes del cónyuge cesaban automáticamente, inclusive
con respecto a los terceros de buena fe exentos de culpa, desde el instante mismo de la
muerte de la esposa y de que, en consecuencia, la venta hecha por el marido debía
considerarse como de cosa ajena, por lo cual debía prosperar la reivindicación contra el
tercero, aunque éste probara su buena fe y demostrara la prudencia y diligencia con que
obró al contratar264.
Para la Corte Suprema de Justicia, “Desde que el derecho se humanizó —dice Gorphe— se
saturó de un principio bienhechor que se ha llamado el principio de la buena fe y que se
impuso al respeto general”. “La noción jurídica de la bona fides —agrega el mismo autor
más adelante— se impregnó de ideas morales y religiosas desconocidas de la antigüedad y
se extendió al conjunto del derecho privado”.  “El principio de la buena fe, tiene una
función creadora, que consiste en hacer surgir el derecho del hecho, y una función
adaptadora para modelar el derecho sobre el hecho, y se presenta en tres formas: a) como
criterio de apreciación y por lo tanto de interpretación de los actos jurídicos. En esta
primera forma aparece bajo su aspecto original, relacionado con su fuente, la noción de
justicia, base ideal del derecho; b) como objeto de obligación en las relaciones jurídicas.
Aquí se presenta en su aspecto negativo para darle a las manifestaciones caracterizadas de
mala fe las correspondientes sanciones; c) como objeto de protección legal”.
Ahora bien, informa la Sala que, para explicar y reglamentar técnicamente algunos de los
más trascendentales efectos de la función creadora de la buena fe
-los que miran a la validez de los actos jurídicos realizados en virtud de apariencias
engañosas: actos otorgados ante testigos incapaces; contratos celebrados con una sociedad
irregularmente constituida, o con gerentes, administradores o representantes irregularmente
nombrados o autorizados, o con incapaces irregularmente habilitados o con titulares
aparentes de un derecho- la doctrina y la jurisprudencia extranjeras han invocado la vieja
máxima según la cual el error común crea el derecho, máxima que, aunque no consagrada
explícitamente por ninguna legislación moderna, se considera generalmente como una
verdadera regla de derecho positivo265.
La construcción de la jurisprudencia se ha visto enfrentada a la aplicación del derecho a
casos concretos, con fundamento en el artículo 8º de la Ley 153 de 1887, a partir de la
evolución Constitucional que antes se menciona y últimamente a la doctrina constitucional,
264República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 20 de mayo de 1936. Ponencia deEduardo Zuleta Ángel, G.J.  XLIII, 44 y Sentencia de 23 de agosto de  1946. Ponencia de Arturo Tapias Pilonieta. Sala de NegociosGenerales.  G.J. LXI 2038-2039, 27.265 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 20 de mayo de 1936. Ponencia del Señor Magistrado EduardoZuleta Ángel. G.J.  XLIII, 44.
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edificada sobre la Carta Política de 1991. Hoy, las orientaciones de la jurisprudencia se
dirigen a discutir la relevancia de la consagración expresa de principios generales del
derecho en la Carta Política como requisito de pertenencia al sistema jurídico actual y la
consustancialidad de los principios generales del derecho al ordenamiento jurídico.
Al tratar el error común en la transferencia a título de dación en pago, la Corte advirtió que
“Se aplica esta máxima cuando los sistemas jurídicos de publicidad en el derecho positivo
del país no le permiten al tercero de buena fe, por prudente y diligente que se muestre,
conocer oportunamente el hecho jurídico cuya ignorancia lo indujo a error. Están
conformes los tratadistas en que para la aplicación de la máxima protectora del error común
creador del derecho, lo mismo significa que se esté en presencia de un error de hecho que
en uno de derecho, puesto que la buena fe es un fenómeno moral que ni está subordinado
exclusivamente al error de hecho, ni queda destruido por el de derecho.”266
Además, la Sala Civil de la Corte, se ha encargado de explicar que no se puede confundir el
error común con el error individual. En el derecho positivo colombiano no se halla
consagrado en términos generales la máxima de que el error común constituye derecho,
pero si hay numerosas disposiciones que justifican a quienes con buena fe e incurriendo en
error común, ejecutan determinados actos jurídicos; tales son entre otros: los artículos 109,
149, 766, 947, 1066, 1547, 1548, 1634, 1933, 1944, 2084, 2140 y 2199 del Código Civil;
todos los cuales son aplicaciones de tales principios: buena fe y error común. Pero sería en
extremo peligroso confundir la figura jurídica del llamado error común con el simple error
individual, porque éste no deja de ser tal, por excusable que sea, y porque el error común
tiene características propias. En el “Curso de derecho civil, Alessandri y Somarriva
establecen como requisitos para la existencia del error común, los siguientes: como es
obvio, que sea común, es decir, compartido por un gran número de personas, y no
solamente del que ejecuta el acto de que se trata; que sea justo el motivo de error; esto es,
que la persona que lo invoca, dados sus conocimientos y experiencia, no haya podido
evitarlo; y, finalmente, buena fe.” 267
Entre otras situaciones en las que éste principio ha servido como reductor de complejidad
está la validez de una escritura pública cuya matriz no fue firmado por el Notario
Público268, en desarrollo del contrato de mutuo con hipoteca, en el que señala que esta regla
general de derecho, requiere dos elementos: que se trate de un error generalizado, común y
colectivo en un determinado medio social; y que haya sido invencible, al punto de que el
hombre más prudente lo habría cometido269,en materia testamentaria, tratándose de
restricciones a la distribución de bienes,270, en la falsificación de la firma en un poder, el
266 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 23 de junio de 1939. Ponencia deFulgencio Lequerica Vélez. G.J. XLVIII, 282.267 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  7 de octubre de 1953. Ponencia deManuel José Vargas. G.J. LXXVI, 2135, 538 a 543.268 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  18 de mayo de 1955. Ponencia AlbertoZuleta Ángel y Sentencia de 07 de noviembre de 1967. Ponencia Flavio Cabrera Dussán.269 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 25 abril de 1960. Ponencia de José J.Gómez. G.J. XCII, 452270 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  28 de septiembre de  1982. Ponencia deGermán Giraldo Zuluaga. Sin número de expediente.
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que fue autenticado ante notaría271 y en materia de la acción reivindicatoria hereditaria, en
el que explica que en caso de conflicto entre dos principios ambos siguen siendo válidos
pese a que en el caso uno se prefiera al otro por un proceso de ponderación condicionada al
caso272 y la buena fe en la dación en pago, como condición con la cual deben actuar las
personas en el ámbito de las relaciones jurídicas e interpersonales. 273
2.2.3 La reparación del daño por el abuso del derecho
Un escenario especial es el que la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia le dedica a la
complejidad que deriva el ejercicio del propio derecho, pues, pese a que en la legislación
colombiana no está consagrada en fórmulas positivas la teoría del abuso del derecho, lo que
hasta hoy existe en esta materia en el derecho nacional es producto de la estructuración
jurisprudencial de la teoría jurídica sobre principios generales consignados en el Código
Civil y que imponen la obligación de reparar todo daño que pueda imputarse a malicia o
negligencia, es decir, la aplicación al ejercicio del derecho, como a cualquiera otra clase de
actividades, de las nociones técnicas de la culpa en que está cimentado el régimen legal de
la responsabilidad civil.”274
En el tema de la reparación por el abuso del derecho, la Corte Suprema ha tenido la
oportunidad de reducir complejidad en el caso de la denuncia criminal275, situación en la
que explica que “la noción de culpa, por lo tanto, no es el elemento diferenciador entre los
actos ilegales y los abusivos, En éstos existe igualmente una culpa específica, sui géneris,
distinta de la de aquellos y que consiste en la desviación dada a un derecho cuando se le
utiliza en contradicción con su espíritu. La culpa en el abuso del derecho no admite la
división en los tres grados clásicos de la otra: grave, leve y levísima”.276
Se ha desarrollado una clara doctrina jurisprudencial en torno al abuso del derecho por
medidas cautelares, con la precisión de que  “en todos esos casos el código muestra
claramente su intención de castigar el dolo y la culpa lata equiparada a él, lo cual no es otra
cosa que la sanción del abuso del derecho a litigar, caracterizado en aquellos concretos
ejemplos, con el propósito de perjudicar a otro privando al propietario por tiempo
271 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  03 de agosto de 1983. Ponencia delMagistrado Jorge Salcedo Segura.272 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  16 de agosto de  2007. Ponencia PedroOctavio Munar Cadena. 25875 31 84 001 1994 00200 01.273 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de  06 de julio de  2007. Ponencia CarlosIgnacio Jaramillo Jaramillo. 11001-31-03-037-1998-00058-01.274 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  23 de octubre de 1942. Ponencia deHernán Salamanca. G.J. LIV, bis 207- 209. En el mismo sentido las sentencias 2 de junio de 1958. Ponencia de Arturo Valencia Zea.G.J. LXXXVIII, 139, de 11 de octubre de 1977. Ponencia de Humberto Murcia Ballén y 07  de noviembre  de  2000.Ponencia de José  Fernando Ramírez Gómez. Expediente 5476.275 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 19 de agosto de 1935. Ponencia deAntonio Rocha. GJ. XLII, 455276 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 5 de agosto de 1937. Ponencia JuanFrancisco Mújica. G.J. XLV, número 1927, 418, Sentencia de 24 de agosto de 1938, Ponencia de Hernán Salamanca. G.J.XLVII,número 1.940,  54 y  Sentencia de 7 de marzo de 1944. Ponencia de Ricardo Hinestrosa Daza. G.J.LVIII, 74.
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indeterminado del ejercicio y goce legítimos de sus derechos de administrar, gozar y
enajenar sus bienes, sin que con las referidas medidas judiciales haya utilidad para el
ejecutante” 277, problemática en la que ha tenido lugar la culpa en el abuso del derecho en lo
que se refiere a la petición de cautelas de ejecución por cuenta de entidad bancaria278.
No ha sido ajeno el tema de dicho abuso por el desistimiento de juicio de expropiación de
viviendas, en el que la Corte insiste en que los derechos no son absolutos sino relativos y
que el abuso del derecho constituye una especie de especie particular de culpa aquileana279,
así como  el abuso del derecho de una Corporación bancaria al vender acciones en tiempo
de recesión económica de 1932.  Rescisión por vicio de violencia del consentimiento en el
contrato de compraventa de acciones de establecimientos bancarios y sociedades anónimas.
La Corte concluye que la pretensión adecuada es la indemnizatoria y no la rescisión
contractual.280
Al decidir acerca del abuso del derecho por desistimiento de medidas cautelares, señaló la
Sala Civil que  “La teoría sobre abuso del derecho tiene por base la consideración de que el
derecho es una función que debe ejercerse para el cumplimiento del fin social y sobre bases
de justicia, o sea, sin traspasar los límites de la moral”281
Al aplicar el principio de reparación por el abuso del derecho del acreedor, en el cobro de
crédito hipotecario dijo la Sala Civil que “Para que pueda estimarse de que un acreedor
abusa del derecho es necesario evidenciar la intención de dañar, ánimus nocendi, o por lo
menos pueda encontrarse en su conducta la falta de precauciones que la prudencia de un
hombre atento y diligente le hubiera inspirado, según el decir de Colin y Capitant”.
Precisa la Sala que, el artículo 1617 del Código Civil consagra un estatuto especialísimo
para la indemnización de perjuicios por mora. Al efecto, la indemnización en esta clase de
obligaciones presenta caracteres típicos, que pueden concretarse así: a) solo procede la
indemnización moratoria, nunca la compensatoria, porque debiéndose dinero los daños por
la inejecución no pueden pagarse como compensatorios ; b) no hay necesidad de probar la
existencia de perjuicios, porque la ley los presume, y basta el hecho del retardo para que
puedan cobrarse, ya que la ley supone que todo capital gana intereses y que el solo hecho
de que el acreedor no los recibiera oportunamente le ha privado de realizar inversiones
lucrativas; c) el avalúo de perjuicios no está sometido al criterio del juez, porque de
antemano lo ha hecho la ley con toda precisión y existe un avalúo anticipado , de origen
legal; y d) el pago de intereses constituye , por regla general la única indemnización, salvo
que se evidencien plenamente en los autos otros perjuicios distintos. 282
277 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 30 de octubre de 1935. Ponencia deAntonio Rocha. G.J. XLIII, 313 y Sentencia de 9 de abril de 1942. Ponencia de Ricardo Hinestrosa Daza. G.J. LIII, 300.278 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 24 de marzo de 1939. Ponencia deRicardo Hinestrosa Daza. G.J., XLVII, 742279 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales. Sentencia de 21 de febrero de 1938. Ponenciade Arturo Tapias Pilonieta. G.J XLVI, número 1932, 56.280 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 5 de octubre de 1939. Ponencia de JuanFrancisco Mújica. G.J.XLVIII, 712.281 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  19 de mayo de 1941. Ponencia deLiborio Escallón. G.J. LI, 284.282 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  4 de abril de 1940. Ponencia deFulgencio Lequerica Vélez. G.J. XLIX, 214 y 215.
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En cuanto a los perjuicios ocasionados por el abuso del derecho a litigar la Corte ha dicho
que  El abuso del derecho constituye una especie particular de culpa aquiliana; por ende, en
el abuso puede irse desde la culpa más grave. Equivalente al dolo, en que el agente procede
por la intención de causar daño (animus nocendi), hasta el daño ocasionado por simple
negligencia o imprudencia no intencionada.283
Del abuso del derecho de revocación de mandato judicial también se ha ocupado la
Corte284, así como de la acción indemnizatoria de  los perjuicios ocasionados al propietario
de una casa, con la construcción de un edificio en el terreno colindante – relaciones de
vecindad, caso en el cual la Sala dijo que “En cuanto a las relaciones de vecindad
concernientes al ejercicio del derecho de propiedad inmueble, con daño de los vecinos, este
debe enjuiciarse ante la teoría del abuso, con criterio técnico, o sea el de la culpa.”285
2.2.4 El ajuste de las obligaciones dinerarias con la indexación
En lo tocante con la corrección monetaria, la Corte sostuvo en años anteriores que la
desvalorización de la moneda constituía un perjuicio que debía ser resarcido al acreedor por
concepto de daño emergente. Sin embargo, desde hace más de un lustro esta Sala precisó
que, en estricto sentido, la pérdida del poder adquisitivo del dinero no calificaba como un
arquetípico daño, como quiera que, de un lado, se trataba de un fenómeno que obedecía
más a las circunstancias económicas -específicamente monetarias- que se presentaban en
una sociedad en un determinado tiempo, que a una consecuencia vinculada a la infracción
del deber de prestación por parte del deudor; y de la otra, porque su reconocimiento incidía
en la determinación real de la cuantía de los perjuicios a indemnizar, pero no en el aspecto
cualitativo de los mismos, dado que no había allí, en puridad, ningún bien jurídico del
patrimonio del acreedor que hubiere sufrido lesión por causa de la conducto dañina del
deudor286.
En este sentido, puntualizó la Corte que el pago de obligaciones dinerarias con el
correspondiente ajuste, «...‘lo único que busca, en reconocimiento a los principios
universales de equidad e igualdad de la justicia a los que de manera reiterada alude la
jurisprudencia al tratar el tema de la llamada ‘corrección monetaria’287, es atenuar las
283 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 28 de septiembre de 1958. Ponencia deAlfonso Márquez Páez. G.J. LXXVI, 407, Sentencia de 3 de mayo de 1955. Ponencia de Agustín Gómez Prada. G.J. LXXX, 283, en elmismo sentido Sentencia de 30 de junio de 1955. Ponencia de Alberto Zuleta Ángel. G.J. LXXX, 485.284 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  6 de julio de 1955. Ponencia de ManuelBarrera Parra, G.J. LXXX, 647.285 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de  31 de agosto de 1954, Ponencia de JoséJ. Gómez. G.J. LXXVIII, 425.286 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 13 de mayo de 2010. Ponencia deEdgardo Villamil Portilla. Expediente 73319-31-03-002-2001-00161-01.287 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia enG.J, CLXXXIV, 25, y CC, 20.
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secuelas nocivas del impacto inflacionario sobre una deuda pecuniaria sin agregarle por lo
tanto, a esta última, nada equiparable a una sanción o un resarcimiento288 », lo que quiere
significar que «el fundamento de la corrección monetaria no puede ubicarse en la urgencia
de reparar un daño emergente, sino en obedecimiento, a principios más elevados como el de
la equidad, el de la plenitud del pago, o el de la preservación de la reciprocidad en los
contratos bilaterales», ya que «la pérdida del poder adquisitivo del dinero no afecta la
estructura intrínseca del daño, sino su cuantía»289. Al fin y al cabo, como bien se ha
corroborado por la doctrina especializada, «no estamos aquí frente a un problema de
responsabilidad civil sino que, por el contrario, nos hallamos en la órbita del derecho
monetario, en donde la indexación se produce en razón de haber perdido la moneda poder
adquisitivo. ¡Sólo eso, y nada más que eso!»290.
Al amparo de estas reflexiones, se colige que el Tribunal no se equivocó al disponer que se
indexara el importe de la indemnización desde el momento en que se produjo el daño…
pues, se reitera, la desvalorización de la moneda, en sí, no constituye un daño, para cuyo
resarcimiento, además, no es necesaria la constitución en mora del deudor, menos aún
tratándose de responsabilidad civil extracontractual, según se acotó en líneas
precedentes291”.
Por eso, mora e indexación no pueden tomarse, sin más como continente y contenido.
Claro, hay que aclarar, eso sí, que hay eventos especiales en los cuales el pago de los
perjuicios lleva implícita la actualización monetaria, como cuando los primeros se traducen
en intereses comerciales de mora, porque ese tipo de réditos, precisamente, tiene un
componente de actualización que torna innecesario un ajuste adicional. Entonces, “al lado
de esas formas o mecanismos de ajuste de las obligaciones pecuniarias -conocidos como
directos, se itera-, también corre pareja la apellidada indexación indirecta, modalidad que
presupone que ‘la deuda dineraria -por regla- sigue aferrada al principio nominalístico, y
los índices de corrección se aplican por vía refleja, en situaciones particulares’ 292, una de
cuyas principales expresiones es la tasa de interés que incluye la inflación (componente
inflacionario) y que, por ende, ‘conlleva al reajuste indirecto de la prestación dineraria’ 293,
evento en el cual resulta innegable que ella, además de retribuir -y, en el caso de la
moratoria, resarcir- al acreedor, cumple con la función de compensarlo por la erosión que,
ex ante, haya experimentado la moneda (función típicamente dual)”294
No obstante, esa hipótesis no es de recibo en los casos de responsabilidad civil
extracontractual, en los cuales la actualización del perjuicio material debe operar desde el
288República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil de 8 de junio de 1999. Expediente 5127.289República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 9 de septiembre de 1999. Expediente5005; reiterada en sentencia de 28 de junio de 2000. Expediente 5348.290 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 19 de noviembre de 2001. Expediente6094.291 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 12 de diciembre de 2005, Expediente47001-3103-003-1993-0248-02.292Roberto M. López Cabana. La indexación de las deudas dinerarias; en Indexación en el Derecho Argentino y Comparado.Buenos Aires. Depalma. 1979. Pág. 76.293Jorge Bustamante Alsina. Indexación de deudas de dinero. En Responsabilidad civil y otros estudios. Buenos Aires. AbeledoPerrot. 1984, 166.294 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 15 de enero de 2009, Expediente47001-31-03-003-2001-00433-01).
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momento de su ocurrencia, porque en ese instante es cuando se afecta el patrimonio. Justo
ahí, el daño tiene una magnitud que -se insiste- por el principio de integralidad en el pago,
ha de mantenerse inalterable en términos reales.
Es de agregar, además, que en dicha tipología de eventos, la obligación de reparar
consistente en la satisfacción de una suma de dinero, sólo se hace exigible con la ejecutoria
de la sentencia, de manera que es con posterioridad a ella que podrían computarse los
réditos de mora, conforme al artículo 1617 del Código Civil. En cambio, la indexación,
como quedara visto, se calcula desde cuando se experimentó el agravio patrimonial.
Por lo demás, la demora en ejercer las acciones para lograr el resarcimiento del daño, no es
cuestión que a primera vista traiga beneficios al demandante, porque con la indexación -si
es que ésta procede- no obtendría algo más de lo que jurídicamente le corresponde, sino la
magnitud exacta del daño recibido en el momento en que ocurrió, pero en su equivalencia
actual. Por el contrario, si se indexara desde la formulación de la demanda o desde su
notificación al demandado, ahí sí se causaría un agravio al demandante, quien por efectos
de la inflación y de la depreciación del dinero, recogería una indemnización inferior al daño
efectivamente padecido295.
Así las cosas, acumular los intereses legales civiles y la corrección monetaria no somete al
deudor a hacer un doble pago ni enriquece injustamente al acreedor, pues se trata de dos
conceptos distintos, sentenció la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.
Según explicó la corte, una obligación sólo se extingue cunado su pago es completo, es
decir, cuando la suma de dinero que entrega el deudor es equivalente, cualitativa y
cuantitativamente, a la que le dio el acreedor. En consecuencia, debe comprender el capital
y los intereses e indemnizaciones que se deban. Pero también debe cubrir la pérdida del
poder adquisitivo del dinero entre la fecha en que nació la obligación y el momento en que
se realizó el pago. Ese es el papel que cumple la corrección monetaria.
De esta forma, el pago de las obligaciones que se derivan de un contrato civil sólo se
considera completo, si incluye, de forma conjunta, la corrección monetaria y los intereses
moratorios no incorporan el componente de depreciación o inflación que actualiza el valor
de la moneda. La actualización de la obligación monetaria se logra a través de la
indexación, que es la que protege al acreedor frente a la desvalorización de su dinero.
En el fallo, la corte resolvió el caso de un abogado que se abstuvo de devolverle unas
mercancías a su cliente, tras haberlas recibido de la autoridad aduanera, en virtud de un
contrato de mandato.
Según la sala civil, la función de los intereses legales civiles está en resarcir al acreedor por
la mora causada a raíz del incumplimiento de la obligación. En cambio, la corrección
monetaria busca asegurar los principios de equidad, buena fe, la indemnización plena, la
plenitud de pago y la preservación de la reciprocidad en los contratos bilaterales. Su
fundamento no es reparar un daño emergente ni sancionar al deudor. La orden de indexar
tiene que ver con la necesidad de atenuar las secuelas nocivas que la inflación puede causar
sobre la deuda.
295 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 13 de mayo de 2010. Ponencia deEdgardo Villamil Portilla. Expediente 73319-31-03-002-2001-00161-01.
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Dado que los intereses legales civiles, por sí solos, reflejan el precio adeudado por el uso
del dinero, sin tener en cuenta su poder adquisitivo, es posible ordenar su pago
conjuntamente con el de la corrección monetaria, insistió la corte.
mecanismo de reajuste.
El alto tribunal recordó –en la citada jurisprudencia- que actualmente, no existe una
metodología legal imperativa para calcular el reajuste monetario de las obligaciones que se
ven afectadas por la depreciación. Sin embargo, eso no exime a las partes y al juez de
buscar la equivalencia de la obligación monetaria, a través de parámetros que aseguren la
equidad y cumplan con los principios generales del Derecho. El juez, advirtió la corte, debe
aplicar el mecanismo que mejor se ajuste a la naturaleza de la obligación, al negocio que
celebraron las partes, a la función práctica o económica social del acto dispositivo, a la
equidad y a la simetría prestacional.
De otra parte, en una época la Sala Civil sentó que en caso de mora de las obligaciones de
pagar sumas de dinero, “[e]l pago de intereses constituye la única indemnización. No
puede pedirse otra adicional. Tampoco está al arbitrio del acreedor demandar o la
indemnización avaluada o el interés convenido”.296 No obstante, la Corte ha precisado que
el acreedor puede optar por los intereses moratorios o la indemnización ordinaria de
perjuicios, en tal caso, probando su existencia, ocurrencia y cuantía; reclamar los intereses
moratorios y la indemnización suplementaria o adicional, demostrando, por supuesto el
daño no comprendido en  el monto de los intereses o que exceda la previsión de las
partes297.
En relación con la prueba de la existencia de los perjuicios, cuya indemnización demanda el
acreedor de obligación de pagar una suma de dinero, ha dicho la Corte: "...en el caso
especial del artículo 1617 del Código Civil sobre indemnización de perjuicios en
obligaciones de pagar una suma de dinero, el acreedor no tiene necesidad de justificar
perjuicios cuando sólo cobra intereses, por bastar el hecho del retardo. A contrario sensu
predica esta disposición que sí hay necesidad en los demás casos...'' si, por lo visto, ha de
demostrarse el perjuicio sufrido para que, dando causa, materia y base a la indemnización,
pueda prosperar la demanda para indemnizarlos, es claro que cuando esa prueba falta, la
solicitud no se puede acoger por el sentenciador298.
Resumiendo, la doctrina que contiene la trascripción anterior, cuando el acreedor de una
obligación cuyo objeto consiste en pagar una cantidad de dinero se limita a cobrar intereses,
no tiene necesidad de probar perjuicios; más cuando su pretensión, como en el caso de este
proceso, es obtener indemnización por daños que no consisten en el mero lucro cesante por
no haberse recibido oportunamente el capital debido, tiene entonces a su cargo el
demandante la prueba de la existencia de tales daños, y si la cuantía no se demuestra en el
plenario, puede fijarse por el procedimiento señalado en los artículos 307 y 308 del Código
de Procedimiento Civil.
296República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 24 de septiembre de 1937, XLV, 755;reiterada el 25 de julio de 1924, el 9 de mayo de 1938 y el 9 de agosto de 1939.297República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 3 de diciembre de 1975.298 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala d Casación Civil. Sentencia de 1º  de octubre de 1943,  G.J., tomo LVI,176 y de 13 de febrero de 1948, G.J., tomo LXIII, 671.
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El daño, en todo caso, debe probarse dentro del proceso, pues de lo contrario la acción de
responsabilidad por incumplimiento de la obligación —que supone falta de pago, culpa y
perjuicios está destinada al fracaso, por falta de prueba del elemento daño (...). El artículo
1617 del Código Civil —que dicho sea de paso al recurrente no señala como infringido—,
no excluye el derecho a indemnización compensatoria en las obligaciones al pago de una
cantidad de dinero. Con otras palabras, el acreedor tiene, conforme a esa disposición legal,
el derecho de cobrar intereses aunque no demuestre los perjuicios que ha sufrido, pero
puede cobrar el monto total de éstos si los demuestra299.
Por supuesto, cuando el  interés moratorio no colma plenamente la reparación del perjuicio
causado por el incumplimiento, la simetría,  equidad, justicia y, singularmente, la tutela del
interés lesionado, impone el derecho a la completa e íntegra indemnización sujeta a las
directrices del daño resarcible y, en consecuencia, a su certidumbre, causalidad y prueba.
En este contexto, la Corte ha puntualizado, precisamente, que “…en rigor, la corrección
monetaria no hace parte del concepto intrínseco de daño, según jurisprudencia reiterada de
la Sala, así que quien «ha cometido un delito o culpa, que ha inferido daño a otro, es
obligado a la indemnización» sin que para ello sea necesario interpelarlo en los términos
del artículo 1608 del Código Civil, pues, en tales casos,  el inexorable deber de reparar el
daño surge desde el día en que se causó el agravio, mejor aún, desde el instante mismo en
que se produjo el hecho ilícito, y no a partir de la fecha de constitución en mora, como
acontece -es la regla- en la responsabilidad contractual.
Un entendimiento contrario implicaría afirmar que la persona agraviada, directamente, debe
asumir el perjuicio ocasionado en el entretanto, lo cual no estaría en estricta consonancia
con el arraigado y justiciero principio de reparación integral que informa la materia y, de
paso, con la equidad, en sí misma considerada, institutos que, al unísono, reclaman que la
víctima debe ser cabal y suficientemente indemnizada, propósito que se vería eclipsado, en
efecto, si fuera menester constituir en mora al victimario, quien es responsable de
antemano, esto es, desde el momento de la generación del daño, con total independencia de
circunstancias ulteriores, ajenas, como tales, al régimen de responsabilidad que ocupa la
atención de la Corte. Interpretación disímil, además, se erigiría en claro favorecimiento al
agente responsable del perjuicio, en inequívoco desmedro de los intereses del perjudicado,
quien no tiene por qué asumir el compromiso de requerir a su victimario, para obtener la
reparación integral del daño. De allí que la Corte hubiere señalado que «la mora en la
responsabilidad extracontractual es un fenómeno inútil para el establecimiento de la
indemnización»300 lo que evidencia la inaplicabilidad, en estos casos, de los artículos 1608
y 1615 del Código Civil, al igual que del inciso 2º del artículo 90 del Código de
Procedimiento Civil.
2.2.5 La confianza legítima
299 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 5 de octubre de 1982, CLXV,242300 República de Colombia.Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 15 de febrero 15 de 1991.
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Si bien el poder creador de la jurisprudencia, se extiende a modificar la norma jurídica; ésta
es función constitucional confiada al legislador y la seguridad jurídica exige respetar las
competencias constitucionales de los distintos órganos del Estado301.
Empero, los jueces, al aplicar e interpretar la ley, no son autómatas, sobre ellos gravita la
delicada tarea axiológica de su sensible transformación evolutiva y su constante adaptación
dinámica, racional y coherente, en procura de las garantías y derechos instituidos por el
ordenamiento, la rectitud, eficacia y eficiencia de la administración de justicia, desde luego
que son sus garantes primarios y genuinos.
Por ello la Sala, ha elaborado una línea jurisprudencial coherente con las directrices
normativas, anotando que “[n]o obstante el carácter limitado y excepcional del recurso de
revisión, corresponde a la jurisprudencia percibir las señales originadas en las
transformaciones del sistema jurídico, en especial, las derivadas del advenimiento de la
nueva Constitución Política, atendiendo en nuestro caso a la especial circunstancia de que
el recurso extraordinario de revisión, como casi todas las instituciones del procedimiento
civil, son anteriores a la Constitución de 1991, característica que llama a darles una nueva
significación para atemperarlas a los dictados del constituyente, consultando las exigencias
de la evolución de las categorías conceptuales básicas, en especial al valor conocido como
debido proceso302” -por supuesto, sin desconocer los mandatos legales a cuyo imperio está
sujeta (artículo 230 Constitución Política-303.
Justamente, el principio de confianza legítima (Vertrauenschutz, legitímate expectations,
legittimo affidamento, estoppel), reconocido como un parámetro constitucional relevante,
protege de comportamientos ulteriores asimétricos, contradictorios o incompatibles con los
anteriores y de cambios sobrevenidos, inesperados, súbitos e intempestivos (Hartmut
Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Auflage, München, Beck, 2009; P. Craig,
Substantive Legitimate Expectations in Domestic and European Law, CLJ, 1996;  Denis
Mazeaud, La confiance légitime et l’estoppel, Revue Internationale de droit comparé, n° 2,
París, 2006).304
El principio está en indisociable conexión con la seguridad jurídica, la legalidad y la buena
fe, sin confundirse con éstas. Implica que las autoridades no adopten medidas que aunque
lícitas contraríen las expectativas legítimas creadas con sus actuaciones precedentes en
función de las cuales adoptan sus decisiones, protegiendo la convicción proba, honesta y
leal de su estabilidad y coherencia. En cuanto a sus requisitos, presupone: a) un acto
susceptible de infundir confianza y crear esperanzas fundadas; b) una situación preexistente
generatriz de una expectativa verosímil, razonable y legítima basada en la confianza que
inspira la autoridad con su conducta sobre su mantenimiento o estabilidad; y c) una
actuación de buena fe del sujeto.
301 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 25 de junio de 2009. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente  11001-02-03-000-2005-00251-01.302 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia  de 29 de agosto de 2008, Expediente11001-0203-000-2004-00729-01.
303República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 25 de junio de 2009. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente  11001-02-03-000-2005-00251-01304 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 25 de junio de 2009. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente  11001-02-03-000-2005-00251-01
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La confianza legítima se traduce en la protección de las expectativas de estabilidad
generadas con las actuaciones previas  ante la fundada creencia de su proyección en
condiciones relativas de permanencia, coherencia y plenitud, partiendo de la premisa según
la cual todo ciudadano tiene derecho a prever, disciplinar u ordenar su conducta con
sujeción a las directrices normativas entonces vigentes, a su aplicación e interpretación por
las autoridades, confiando razonablemente en que procederán de manera idéntica o similar
en el futuro305.
Se protege, la convicción íntima del ciudadano en la estabilidad normativa y las actuaciones
del Estado, sin llegar al extremo de la petrificación del ordenamiento jurídico, ni a su
preservación indefinida por cuanto el derecho se construye diariamente, vive en su
interpretación y aplicación por los jueces como garantes primarios de los derechos,
libertades y garantías ciudadanas. En este contexto, el principio no solo es deseable, sino
que se presenta como una exigencia social ineludible para garantizar  la buena fe y las
legítimas expectativas por situaciones derivadas del comportamiento anterior.
La buena fe, “hace relación a una conciencia honesta, es decir, a un sentimiento de
honradez, tener la conciencia de que se obra decorosamente, la confianza legítima de que
los demás obran honestamente …”306, es principio general del derecho307, del sistema
jurídico, el tráfico jurídico y la convivencia social, “va mucho más allá que, simplemente,
la de generar normas en ausencia de reglas legales o consuetudinarias específicas308”,
ostenta una particular connotación constitucional y se presume en todas las actuaciones de
los particulares ante el Estado -artículo 83, Constitución Política-309.
El principio aplica en cada situación concreta, se aprecia por el juzgador in casu, conforme
al marco de circunstancias singular, considerando los distintos factores incidentes, la
actuación de la autoridad, la confianza generada, las expectativas legítimas creadas, la
buena fe de los particulares, sin existir un criterio absoluto, inflexible e inmediato. Es
además, menester, ponderar los diferentes intereses eventualmente contrapuestos.
Naturalmente, no se restringe al ámbito de las relaciones ciudadanas con los órganos del
Estado, por constituir un principio que irradia el ordenamiento. Tratándose de la aplicación
e interpretación de las normas jurídicas por los jueces, tiene relativa operancia, por cuanto
las decisiones obedecen a situaciones fácticas, normativas y probatorias diversas, la
jurisprudencia es dinámica y cambia en función de las necesidades sociales.
Empero, la uniformidad, coherencia y consistencia de la jurisprudencia concierne a la
certidumbre del orden jurídico y, por tanto, desarrolla los principios liminares del Estado, lo
que explica, de un lado su estabilidad y no su construcción caprichosa o conveniente y, de
otro lado, la adopción de las modificaciones y adaptaciones en forma seria, serena y
ponderada, desde luego que la confianza de los ciudadanos en los órganos de impulsión o
305 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 25 de junio de 2009. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente  11001-02-03-000-2005-00251-01306 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. sentencia de junio 23 de 1958307 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 2 de julio de 2001. Expediente 6146308 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 16 de agosto de 2007.309 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 25 de junio de 2009. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente  11001-02-03-000-2005-00251-01.
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aplicación normativa está articulada en la coherencia y en su mantenimiento, sin llegar al
estatismo, en cuanto confía y espera una conducta serena y responsable.
La protección de la confianza legítima también se impone en circunstancias como las del
presente asunto, donde las decisiones de diferentes autoridades encargadas de administrar
justicia son antinómicas. En efecto, la Corte Constitucional en su propósito de proteger los
derechos fundamentales del recurrente con una interpretación más allá del marco normativo
de la causal primera y su entendimiento jurisprudencial por el órgano facultado
constitucional y legalmente para tal efecto, infundió una expectativa legítima, seria y
fundada habilitando un término para presentar el recurso por el mencionado motivo de
revisión, siendo menester dispensar por las particularidades del caso la protección a la
confianza310..
Igualmente, la Corte en su carácter de máximo tribunal de la jurisdicción ordinaria y dentro
del campo funcional de sus atribuciones constitucionales y legales, debe señalar la
inconveniencia de determinaciones, por más loables que fueren, fundadas en
interpretaciones que van más allá de los parámetros normativos, su prístino entendimiento,
ratio e inteligencia, propugnando más exactamente por la protección de los derechos dentro
del ámbito de las competencias de los juzgadores y el marco jurídico imperante, al cual
están sujetos todos los jueces de la República.
A dicho propósito, la propia Corte Constitucional, ha indicado que, “la seguridad jurídica
está relacionada con la buena fe, consagrada en el artículo 83 de la Constitución, a partir del
principio de la confianza legítima. Este principio constitucional garantiza a las personas que
ni el Estado, ni los particulares, van a sorprenderlos con actuaciones que, analizadas
aisladamente tengan un fundamento jurídico, pero que al compararlas, resulten
contradictorias. En estos casos, la actuación posterior es contraria al principio de la buena
fe, pues resulta contraria a lo que razonablemente se puede esperar de las autoridades
estatales, conforme a su comportamiento anterior frente a una misma situación. Esta
garantía sólo adquiere su plena dimensión constitucional si el respeto del propio acto se
aplica a las autoridades judiciales, proscribiendo comportamientos que, aunque tengan
algún tipo de fundamento legal formal, sean irracionales, según la máxima latina venire
contra factum proprium non valet.  (…)  El derecho de acceso a la administración de
justicia implica la garantía de la confianza legítima en la actividad del Estado...”311.
2.2.6 La revisión de los contratos por la imprevisión
310República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 25 de junio de 2009. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente  11001-02-03-000-2005-00251-01311 República de Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-836 de 2001.
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La simetría prestacional del negocio jurídico, en atención a su concreta disciplina
normativa, especie, función práctica o económica social, autorregulación, utilidad o fines,
en oportunidades se altera por causas sobrevenidas, extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles, ajenas a las partes, no asumidas por disposición legal o negocial, y
generatrices de una manifiesta, grave e injustificada desproporción o excesiva onerosidad.
Delante de tal problemática, en ciertas hipótesis, el ordenamiento jurídico prevé la revisión
del contrato para corregir, restablecer o reajustar el desequilibrio, y en su caso,  terminar el
pacto, evitando las consecuencias nocivas o estragos que el cumplimiento en esas
condiciones entraña al deudor con los desmesurados beneficios correlativos al acreedor.
Al respecto, la doctrina, jurisprudencia y legislación comparada no es unánime. De antiguo
las soluciones oscilan ya entre la primacía absoluta de la obligatoriedad, perennidad e
intangibilidad del contrato, su revisión, adaptación, modificación, reforma o reajuste
admisible por equidad, bien su terminación. Empero, la orientación mayoritaria
contemporánea favorece la revisión, al repugnar a la conciencia jurídica el mantenimiento
rígido del desequilibrio con las lesivas secuelas y ventajas exageradas e inesperadas del
nuevo estado de cosas, a contrariedad de la simetría contractual.
El ius romano careció de regla general, y sus textos excluían solución abstracta unívoca a la
imprevisión, atada al tipo negocial y a la distribución de los riesgos o peligros  (periculum)
previstos para cada contrato, a punto que los ajenos a los habituales, ordinarios, negociados,
asumidos o distribuidos, eran asignados a una u otra parte aplicando criterios endógenos,
v.gr, al dueño, comprador, mandante, socio, etc.
La doctrina de la cláusula rebus sic stantibus -estando así, conservar la situación de las
cosas-, fundada en la estrecha conexión lógica del contrato con la situación de hecho
existente al celebrarse, postula la implícita inclusión en su contenido de una condición
necesaria, esencial, fundamental e imprescindible para el cumplimiento, atañedera a la
permanencia constante del marco de circunstancias fácticas o jurídicas, o estado de cosas
primario, a cuya invariabilidad sujeta su obligatoriedad, y aun cuando, hay distintas
posturas acerca de su exacto origen, suele atribuirse a la escuela del derecho medieval
inspirada en las fuentes romanas (Africano, Quaestionum libro VII. D. 46, 3, 38 pr;
Cicerón, De off., III, 25,94 y 95; Séneca, De benef. IV, 35,4 y 39,4; Digesto,12, 4, 8,
Neracio, libro secundo membranarum) y el ius canonicum (Enarrationes in psalmos, V, 7
SAN AGUSTÍN, Corpus iuris canonicim, Causa XXII, Quaestio II C. 14, decretum
Gratianum; decreto de Inocencio III año 1207, Liber Extra 2. 24. 25) 312.
Es, igualmente reconocida la revisión del contrato por alteración del equilibrio prestacional
en el contexto actual de la lex mercatoria inserta en la economía de mercado caracterizada
por la producción, distribución, circulación y el consumo masivo, la globalización,
expansión e integración mundial, avances del  desarrollo científico, técnico y tecnológico,
aprovechamiento de la cibernética, electrónica, informática, telecomunicación digital o
satelital, la competencia y negociación a gran escala, expedita, sin barreras geográficas ni
312República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente 11001-3103-040-2006-00537-01.
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temporales, más allá de los esquemas normativos tradicionales, en progresiva propensión
mundial a la armonía, unificación o uniformidad de las reglas aplicables.
La lex mercatoria, útil para apreciar la orientación moderna, refleja los usos, prácticas o
costumbres, los principios generales del derecho, la experiencia del foro en las relaciones
jurídicas contractuales u obligatorias internacionales, y el interés de los Estados en la
armonía y uniformidad del derecho en atención a la globalización de la economía y el
mercado, a través de organismos internacionales, públicos o privados, como la Comisión de
Naciones Unidas para el Derecho mercantil internacional (CNUDMI o UNCITRAL) y el
Instituto para la Unificación del Derecho Privado (UNIDROIT)313.
La Corte Suprema de Justicia acogió la imprevisión en materia civil, aún ausente
disposición jurídica expresa –aunque suele verse en los artículos 2060 [2] y 1932 in fine del
Código Civil- como principio general del derecho314, esto es, "constituyen prenotados,
reglas o directrices primarias, universales, abstractas e irradiantes de todo el sistema
jurídico, y por consiguiente, de la actividad de los jueces en su función prístina de
administrar justicia. En este sentido, sirven al propósito de crear, integrar, interpretar y
adaptar todo el ordenamiento jurídico. En el ordenamiento patrio, explica autorizado
comentarista, ‘fue singularmente significativa la intervención de la Sala de Casación Civil
de la Corte Suprema de Justicia de la segunda mitad de los años 30, que modernizó la
concepción, la interpretación y la aplicación del derecho, en esfuerzo simultáneo con las
demás ramas del Estado”315.
Desde esta perspectiva, los principios generales del derecho, no sólo irradian sino integran
el ordenamiento jurídico, y sirven al propósito de adaptarlo a las sensibles transformaciones
dinámicas en la vida de relación, misión vital de la jurisprudencia (artículos 230
Constitución Política; 4º, 8º y 48, Ley 153 de 1887; casación civil sentencias de 29 de
septiembre de 1935, XLIII, 129; 20 de mayo de 1936, XLIII, 47; 19 de noviembre de 1936,
G.J. XLIV, 474; 11 de julio de 1939, G.J. No. 1949; 6 de septiembre de 1940, G.J. L, 39;
12 de mayo de 1955. G.J. LXXX, 322; 23 de junio de 1958. G.J. LXXXVIII, 232; 27 de
octubre de 1961. G.J. XCVII, 143), por lo cual, la Corporación aceptó la imprevisión en las
relaciones jurídicas obligatorias y contractuales civiles316.
La revisión del contrato mercantil refiere el artículo 868 del Código de Comercio, sin
definirla. El aspecto para caracterizarla atañe a sus condiciones, requisitos o presupuestos y
consecuencias normativas.
En torno a sus exigencias, delanteramente se requiere la existencia y validez del contrato.
La inexistencia y la invalidez excluyen la teoría de la imprevisión y la revisión contractual
por desequilibrio prestacional en tal virtud, sin perjuicio de los ajustes pertinentes en las
313República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente 11001-3103-040-2006-00537-01.314 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencias de 29 de octubre de 1936, XLIV, n.1918-1919, p. 455; 9 de diciembre de 1936, XLIV, n.1918-1919, p. 789; 23 de mayo de 1938, XLVI, n.1936, p. 523; marzo 24 de 1983,G.J. n. 2400, p. 61; Sala Plena, sentencia de 25 de febrero de 1937, XLIV, n.1920-1921, 613.315República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencias de 7 de octubre de 2009, expediente05360-3103-001-2003-00164-01 y de 30 de agosto de 2010, expediente 11001-3103-008-1998-00081-01.
316República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente 11001-3103-040-2006-00537-01.
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prestaciones consecuenciales por nulidad. El contrato inexistente, no existe en cuanto al
tipo negocial singular por omitir uno, varios o todos sus elementos esenciales (esentialia
negotia) contenidos en su específica definición legis o social, necesarios, imprescindibles e
insoslayables, sin los cuales no nace, crea ni constituye, o la forma solemne (ad
substantiam actus) única manera de expresión, y al carecer de vida jurídica, no genera sus
efectos, a excepción de las situaciones o relaciones contrahechas al margen de la
inexistencia o su conversión en un tipo diferente.
La invalidez, por ausencia o defecto de los presupuestos de validez del negocio jurídico –
capacidad de parte, legitimación dispositiva, idoneidad del objeto, infracción del ius
cogens, o en la nomenclatura legislativa, violación de una norma imperativa, incapacidad
absoluta o relativa, ilicitud de causa u objeto, error, fuerza o dolo, etc.-, entraña nulidad
absoluta o relativa, y por tanto, la destrucción del acto o parte aquejada del vicio, o sea,
tiene un tratamiento jurídico distinto. La imprevisión tiende a revisar el contrato para
mantener el equilibrio económico de las prestaciones, previene, evita o corrige las
consecuencias de la prestación excesivamente onerosa para una de las partes, con los
reajustes, adecuación, adaptación o reforma equitativa, y de no ser posible con su
terminación. Por esto, sus causas, requisitos y efectos, son diferentes a los de la ilicitud del
negocio, y por regla general, carece de efectos indemnizatorios, pues su finalidad no es
resarcitoria, ni se origina en el incumplimiento317.
El  artículo 868 del Código de Comercio, dispone la regla para contratos de ejecución
sucesiva, escalonada, periódica o diferida, cuyas prestaciones se proyectan en espacio
temporal distante a su celebración, y pueden afectarse por circunstancias sobrevenidas,
previas a su cumplimiento futuro y terminación. Exceptúa los contratos aleatorios y los de
ejecución instantánea. De suyo, los eventos alteradores de la simetría prestacional, han de
acontecer después de celebrado el contrato, durante su ejecución y previamente a su
extinción. Por esto, el precepto excluye el de ejecución instantánea, al agotarse en un solo
acto coetáneo, simultáneo, sincrónico e inmediato con su existencia, coincidiendo
celebración y cumplimiento. Empero, el contrato puede crear prestaciones instantáneas,
otras sucesivas, y los contratantes podrán diferir el cumplimiento mientras no contradigan
el tipo contractual, ni la ley lo prohíba, ad exemplum, en el mutuo la obligación a cargo del
mutuario de restituir el préstamo y pagar intereses, puede ejecutarse al celebrarse o en lapso
posterior. La revisión del contrato, en rigor se justifica por una prestación de cumplimiento
futuro, cuya ejecución se hace después, en lapso ulterior a su existencia, así la
determinación del desequilibrio prestacional o la excesiva onerosidad derive no de esa
prestación unitaria sino de todo el contrato. Compréndase, entonces, la imposibilidad
práctica de una alteración sobrevenida cuando la prestación se cumple o ejecuta al instante
de su existencia, extinguiéndose en el mismo acto, también revisar o terminar lo que no
existe.
En  torno a los contratos aleatorios, la realidad muestra la probable alteración sobrevenida
de la equivalencia prestacional, o su excesiva onerosidad en el cumplimiento. Contraría la
lógica descartar su presencia ulterior, en especial, tratándose de aleas anormales, ajenas o
317República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente 11001-3103-040-2006-00537-01.
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extrañas al tipo concreto de contrato aleatorio o a su estructura, disciplina legal o a la
negociación, previsión, dosificación, distribución y asunción de los riesgos. En estos
eventos, procede corregir toda alteración ulterior, imprevista e imprevisible, por fuera o
más allá del riesgo propio o alea normal de estos negocios, naturalmente no bajo la regla
comentada sino a través de los otros mecanismos singulares (v. gr., la revisión ex art. 1060
del C. de Co, en el seguro), ya los inherentes a la definición o regulación del tipo
contractual específico, ora los generales de la buena fe, la equidad y justicia contractual,
por cuanto en ningún contrato puede imponerse a una parte soportar al infinito todos los
riesgos, menos los anormales so pretexto de la incertidumbre prestacional, el azar, albur o
contingencia318.
Dentro de los requisitos, está la sobreviniencia de las circunstancias determinantes de la
asimetría prestacional. Han de acontecer después de la celebración, durante la ejecución y
antes de la terminación del contrato. La sobreviniencia de las circunstancias es inmanente al
cambio o mutación del equilibrio prestacional en la imprevisión. Las causas preexistentes,
aún ignoradas al celebrarse el contrato y conocidas después por la parte afectada, no
obstante otra percepción (p.ej., art. 6.2.2, “(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser
conocidos por la parte en desventaja después de la celebración del contrato;” Principios
Unidroit, 2010), envuelven desequilibrio congénito, y escapan a la revisión ex artículo 868
del Código de Comercio, a cuyo tenor se autoriza cuando son “posteriores a la celebración
de un contrato”.
En afán de precisión, la ignorancia de circunstancias preexistentes al tiempo del contrato,
no legitima la imprevisión, y podrá originarse en quebranto del deber de información,
lealtad, probidad, corrección, buena fe, las cargas de sagacidad, previsión o, configurar una
hipótesis de error provocado o espontáneo, cuyo tratamiento es diferente a la imprevisión.
En idéntico sentido, el desequilibrio prestacional congénito inicial, encuentra solución en
otras figuras, verbi gratia, la rescisión o reducción del exceso a causa de una manifiesta
desproporción e iniquidad prestacional o económica por estado de necesidad o de peligro
(arts. 1550, 1551 y 1844 y ss. C. Co.), esto es, aprovechamiento por una parte de la
conocida condición de debilidad, inferioridad, apremio o necesidad de la otra para obtener
una ventaja excesiva e indebida, valorada por el juzgador y traducida en un acto
desequilibrado o inicuo que, a diferencia de la fuerza, estricto sensu no comporta per se
intimidación singular de una persona determinada sobre otra para obligarla a contratar (arts.
1514 y 1025 [4] C. C; 1.º, 2.º y 9.º, Ley 201 de 1959), la inherente a la lesión enorme
(laesio enormes) en los contratos taxativamente enunciados por el legislador dándose la
afectación tarifada o, en aquéllos cuyo desequilibrio es inferior o no están previstos, y en
los restantes, según la disciplina general, la buena fe, la equidad y justicia contractual319.
La revisión del contrato ex  artículo 868 del Código de Comercio, es el medio dispensado
por el legislador al desequilibrio económico adquirido o lesión sobrevenida (laesio
superveniens) por circunstancias posteriores, distantia temporis después de su celebración,
durante su ejecución y antes de su terminación (qui habent tractum successivum). Bien se
318República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente 11001-3103-040-2006-00537-01.
319República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente 11001-3103-040-2006-00537-01.
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advierte del factum normativo, que la revisión versa sobre “la prestación de futuro
cumplimiento a cargo de una de las partes”, esto es, no cumplida ni extinguida. La
vigencia del contrato y la pendencia de la prestación, conforman condiciones ineludibles.
Menester el vigor del contrato, y que la obligación no sea exigible, haya cumplido,
ejecutado o agotado. Distinto es que, para establecer la onerosidad de la prestación de
futuro cumplimiento, deba valorarse completo, pleno e íntegro el contrato y en su conjunto
prestacional, tanto cuanto más que, lo excesivo o el desequilibrio prestacional no deriva de
una prestación aislada, sino del complejo tejido contractual, según la prudente, juiciosa o
razonable ponderación por el juzgador del marco fáctico de circunstancias concreto y los
elementos de convicción, atendiendo la equidad y justicia. La revisión por imprevisión, es
inadmisible si la prestación, no obstante la excesiva onerosidad se cumplió, lo cual salvo
protesta, reserva o acto contrario, denota aceptación, tolerancia o modificación por
conducta concluyente de la parte afectada. Aún, satisfecha con reserva o protesta, al
extinguirse definitivamente, clara es su improcedencia, por versar sobre la prestación cuyo
cumplimiento posterior sobreviene oneroso en exceso, y predicarse de la relación vigente
ad futurum.
Empero, por cuanto la imprevisión supone tanto el vigor del contrato como de la prestación
de cumplimiento futuro, y no faculta a la parte afectada para incumplir la obligación, ni
encarna elemento extraño o causa de imposibilidad obligatoria, en oportunidades, la
revisión para corregir el desequilibrio, o en su caso, terminar el contrato, se frustra ante el
cumplimiento o la terminación del contrato, en tanto obligada la parte a cumplir, el
cumplimiento extingue la prestación, y extinguida por sustracción de materia, resulta
entonces impertinente la revisión bajo la regla consagrada en el artículo 868 del Código de
Comercio, juzga la Sala que reclamada la revisión antes y hecho reserva expresa la parte
afectada al instante de cumplir la prestación excesiva o desequilibrada, no debe soportarla y
tiene derecho a obtener el reajuste, desde luego, no a través de la imprevisión, sino de las
otras vías consagradas por el ordenamiento jurídico, pues lo contrario equivaldría a
patrocinar una situación manifiestamente injusta, inequitativa y lesiva de la justicia
contractual.
Por consiguiente, ejecutado, terminado o concluido el contrato y extinguida por su
cumplimiento la prestación, nada hay por revisar para reajustar, restablecer o terminar. Por
esta inteligencia, a más de la imposibilidad lógica y práctica de revisar para corregir o
terminar lo que no ya existe, los efectos cumplidos, producidos o consumados en situación
de “excesiva onerosidad”, no admiten reclamación ni reparación por esta vía320, tanto
cuanto más que ello equivale a volver sobre lo extinguido con quebranto de la certeza y
seguridad del tráfico jurídico321.
Las circunstancias sobrevenidas al contrato, a más de extraordinarias, han de ser
imprevistas e imprevisibles, y extrañas a la parte afectada. Extraordinarias, son aquellas
cuya ocurrencia probable está fuera de lo ordinario, normal, natural, común, usual, lógico,
habitual, corriente, frecuencia o periodicidad, atendido el marco fáctico del suceso, sus
320República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencias de 29 de octubre de 1936, XLIV, 437 ss; 23de mayo de 1938, XLVI, p. 544; 23 de junio de 2000, expediente 5475.
321República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente 11001-3103-040-2006-00537-01.
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antecedentes, el estado actual de la ciencia, y la situación concreta según las reglas de
experiencia. Imprevisible, es todo evento que en forma abstracta, objetiva y razonable no
puede preverse con relativa aptitud o capacidad de previsión, “que no haya podido
preverse, no con imposibilidad metafísica, sino que no se haya presentado con caracteres de
probabilidad… Hay obligación de prever lo que es suficientemente probable, no lo que es
simplemente posible. Se debe prever lo que es normal, no hay porque prever lo que es
excepcional”322, o según los criterios generalmente admitidos, poco probable, raro, remoto,
repentino, inopinado, sorpresivo, súbito, incierto, anormal e infrecuente, sin admitirse
directriz absoluta, por corresponder al prudente examen del juzgador en cada caso
particular323. Imprevisto, es el acontecimiento singular no previsto ex ante, previa, antelada
o anticipadamente por el sujeto en su situación, profesión u oficio, conocimiento,
experiencia, diligencia o cuidado razonable. Lo extraordinario u ordinario, previsible e
imprevisible, previsto e imprevisto, no obedece a un criterio absoluto, rígido e inflexible
sino relativo, y está deferido a la ponderada apreciación del juzgador en cada caso según la
situación específica,  el marco fáctico de circunstancias, el estado del conocimiento, el
progreso, el deber de cuidado exigible y la experiencia decantada de la vida.
Por tanto, la negligencia, desidia, imprudencia, el dolo o culpa, la falta de diligencia,
cuidado, previsión y la concurrencia, exposición o contribución de la afectada, así como la
ausencia de medidas para evitar, mitigar o disipar la excesiva onerosidad (duty to mitigate
damages), y en fin, la inobservancia de las cargas de la autonomía excluyen imprevisión,
imprevisibilidad, inimputabilidad y extraneidad, a más de contrariar claros dictados éticos,
sociales y jurídicos prevalerse de la propia conducta para derivar provecho con un
desequilibrio que pudo evitarse, mitigarse o conjurarse, en quebranto a la lealtad, probidad,
corrección, buena fe y fuerza obligatoria del contrato a que conduce admitir su revisión
cuando la conducta del obligado es la causa o concausa de la excesiva onerosidad. Por
ende, no opera la imprevisión cuando el suceso está en la esfera o círculo del riesgo de la
parte afectada, el alea normal del contrato, o es imputable a la propia conducta, hecho dolo,
culpa, exposición, incuria, negligencia, imprudencia o, la falta de medidas idóneas para
prevenir, evitar o mitigar el evento o sus efectos324.
Por ello, la desproporción y sus causas han de ser por completo ajenas a la parte afectada,
en tanto no sean  imputables a su acción u omisión, conducta o hecho, ni las haya asumido
legal o contractualmente. A tal efecto, el contrato de suyo es acto de previsión, sobre los
contratantes gravitan cargas de previsión y sagacidad, han de prever eventuales
contingencias dentro de los parámetros normales, corrientes u ordinarios, y en ejercicio de
su autonomía privada dispositiva, ceñidas a los legales, la buena fe y la paridad
prestacional, tienen libertad para acordar el contenido del negocio, disciplinar la relación,
los derechos, prestaciones, la estructura económica y los riesgos. Cada parte contratante
debe proyectar razonablemente la estructura económica del contrato, el valor de la
prestación y la contraprestación, los costos, gastos, pérdidas, beneficios o utilidades y
riesgos al instante de contratar, oportunidad en la cual establecen razonablemente la
322República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 27 de septiembre de 1945, LIX, 443323República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia s de 5 de julio de 1935; 26 de mayo de1936; 27 de noviembre de 1942; 20 de noviembre de 1989; 31 de mayo de 1995; 20 de junio de 2000, expediente 5475.
324República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente 11001-3103-040-2006-00537-01.
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equivalencia prestacional, sin admitírsele alegar torpeza (nemo auditur propiam
turpitudinem allegans) o malicia en provecho propio, ni volver sobre su acto propio (venire
contra factum proprium) o contrariar la confianza  legítima (Vertrauenschutz, legitímate
expectations, legittimo affidamento, estoppel)325.
La economía del contrato, y los riesgos integrantes, son susceptibles de previsión, asunción,
distribución, dosificación y negociación por las partes, llamadas en cuanto tales a su
evaluación, asignación, reparto, dosificación, agravación y asunción dentro de los dictados
de la buena fe, la simetría prestacional, función práctica o económica social del contrato,
designio, conveniencia e interés y la justicia contractual. Ciertos riesgos están atribuidos
por la ley conforme al tipo de contrato, a su estructura y disciplina normativa. Otros, son
negociados en particular por las partes, quienes como titulares del interés dispositivo, no
siendo contra la ley, el orden público, las buenas costumbres, el equilibrio prestacional, la
buena fe y la justicia, pueden modificar para atenuar o agravar el régimen de la
responsabilidad ordinaria, y en consecuencia, podrán descartar unos o asumir otros
adicionales, en cuyo caso, soportan sus efectos y no pueden desconocerlos. En la
negociación de los riesgos, ostenta relevancia mayúscula la buena fe y el deber de informar
toda razonable circunstancia verosímil, cognoscible e influyente en la estructura económica
del contrato, los riesgos normales, dosificados, distribuidos o asumidos, por cuya omisión
la parte afectada no debe soportar sus efectos que se radican plenos en quien debía
suministrarla clara, completa, veraz y oportuna326.
Es indispensable un desequilibrio prestacional cierto, grave, esencial, fundamental,
mayúsculo, enorme o significativo, y no cualquiera, a punto de generar excesiva onerosidad
transitoria o permanente de la prestación futura, una desproporción grande con su
incremento desmesurado o sensible disminución de la contraprestación, ya una pérdida
patrimonial, por reducción del activo, ora de la utilidad esperada, bien por aumento del
pasivo, suscitada por los acontecimientos sobrevenidos, imprevistos e imprevisibles, con
los cuales debe tener una relación indisociable de causa a efecto. Ninguna definición o
medida brinda la norma en torno al desequilibrio ni la excesiva onerosidad. Algunas
doctrinas remiten a la ruptura de la base subjetiva u objetiva del negocio, la frustración del
fin o finalidad. Otras, a la variación de la base económica estrictamente objetiva, al valor
cuantitativo, cualitativo e intrínseco de la prestación, o la ruptura patrimonial primaria u
originaria cotejada con la del cumplimiento.
Empero, la simetría atañe no una prestación singular, sino al contrato in complexu, en  su
unidad compacta, in toto e integral, desde su celebración hasta su terminación, y deviene de
su visión retrospectiva y prospectiva. Estricto sensu, no se mide sobre la simple diferencia
del valor inicial y posterior de una prestación. Por el contrario, concierne a todo el contrato
y conecta a su estructura económica y riesgos. A no dudarlo, los riesgos y aleas componen
la simetría de las prestaciones, e influyen en la determinación concreta del desequilibrio.
Así, integran el equilibrio económico, las aleas normales, y los riesgos que por ley, uso,
costumbre, equidad o estipulación pertenecen al contrato y deben soportarse por la parte
325República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 25 de junio de 2009, Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente 2005-00251 01.326República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente 11001-3103-040-2006-00537-01.
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respectiva, a quien no es dado invocar excesiva onerosidad. Contrario sensu, aleas
anormales no asumidas, suelen tornar excesivamente onerosa la prestación327.
De consiguiente, frente a la alteración del equilibrio prestacional, las partes podrán prever
su reforma estipulando cláusulas de adaptación automática, inmediata y sin intervención
judicial por la eventual ocurrencia de las circunstancias (condición), posibilidad que no
excluye la revisión judicial cuando el reajuste acordado no cubre la dimensión de la ruptura
o existan divergencias respecto de su origen, contenido, extensión o eficacia, o también
pactar las de salvaguardia o renegociación, usuales o de uso común en los contratos de
larga duración, donde a diferencia de aquéllas no determinan la magnitud de la asimetría
prestacional ulterior ni su reajuste, obligándose en ciertas condiciones a renegociarla, y de
fracasar, acudir a un amigable componedor para adaptarlo convencionalmente en
representación común, o a un árbitro, o al juez ordinario, o en su caso, mantiene su vigor o
podrá terminarse unilateralmente.
Para la Corte la libertad debe ejercerse en forma seria, madura y responsable, siempre
ceñida a prístinos estándares de autorresponsabilidad, pulcritud, corrección, probidad,
buena fe, respeto recíproco, relatividad del derecho, razón, utilidad y función de su
reconocimiento. Esta directriz, en tratándose del negocio jurídico, el contrato y la relación
obligatoria, impone a las partes el deber de desplegar todos los actos idóneos en procura de
su plenitud e integridad, función práctica o económica social, evitación y disipación de las
causas de ineficacia conforme a su naturaleza compromisoria, la lealtad, probidad,
corrección y buena fe. Para la Sala, las partes deben evitar razonablemente, y en su caso,
corregir la alteración sobrevenida del equilibrio económico contractual, por cuanto el
negocio jurídico jamás es instrumento de injusticia e inequidad y “obliga a su cumplimiento
de buena fe, en todo cuanto le pertenece por definición (esentialia negotia), ley, uso,
costumbre o equidad (naturalia negotia) o expresamente pactado (accidentalia negotia), en
la totalidad de la prestación, forma y oportunidad debida, constituye un precepto
contractual o norma obligatoria (pacta sunt servanda, lex privatta, lex contractus, artículos
1501, 1602, 1603 y 1623, Código Civil; 871 Código de Comercio), y su observancia
vincula a los contratantes”328.
Es doctrina de la Corte que “el deber de probidad y la cláusula general de corrección se
concretiza en un comportamiento razonablemente idóneo, para prevenir y corregir toda
conducta incorrecta con una actuación prístina orientada a la realización de los fines
inherentes a la contratación, regularidad y certidumbre del tráfico jurídico.  Por ello, se
impone un deber de diligencia a los contratantes y, en su caso, de advertencia,
comunicación e información de condiciones cognoscibles, asumiendo cada parte en interés
recíproco una carga respecto de la otra en lo concerniente a la plenitud del acto, la
realización de su función y la evitación de causas de ineficacia o irrelevancia. Y, así ha de
procederse, no sólo por la naturaleza impegnativa del contrato, sino porque, además la
recíproca intención de las partes está presidida razonablemente por el propósito común de
obtener sus resultados prácticos concretos y, por consiguiente, su realización, cumplimiento
327República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 21 de febrero de 2012. Ponencia deWilliam Namén Vargas. Expediente 11001-3103-040-2006-00537-01.328 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 31 de mayo de 2010. Ponencia deWilliam Namén Vargas, Expediente 25269-3103-001-2005-05178-01.
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y eficacia, en tanto una suposición contraria, esto es, la celebración del acto para que no
produzca efecto alguno por ineficacia, invalidez u otras causas, conduciría al absurdo de la
negación misma del negocio jurídico y al inadmisible patrocinio de conductas contrarias al
ordenamiento”.
Advierte en la misma sentencia, el alto tribunal de la jurisdicción ordinaria, que las partes al
celebrar un contrato razonablemente desean, quieren o procuran su eficacia y, por ende, el
juez deberá preferir en toda circunstancia la consecuencia relativa a la preservación del
mismo, porque, se itera, sería absurdo siquiera suponer la celebración de un contrato para
que no produzca efecto alguno cuando las partes, por principio, lo hacen bajo la premisa
cardinal de su cumplimiento y eficacia. Por lo mismo, a efectos de asegurar esta finalidad
convergente, naturalmente perseguida con el pactum, las partes, contraen la carga
correlativa de evitar causas de ineficacia del negocio jurídico y, el juzgador al interpretarlo
y decidir las controversias, procurar dentro de los límites racionales compatibles con el
ordenamiento jurídico, su utilidad y eficacia, según corresponde a la ratio legis de toda
conocida ordenación normativa.La fisonomía de esta regla impone que la frustración del
acto sólo es pertinente cuando no exista una alternativa diferente, según postula de tiempo
atrás la doctrina de la Corte, al relievar la significativa importancia del contrato, su
celebración, efecto vinculante, cumplimiento y ejecución de buena fe, destacando la
directriz hermenéutica consagrada en el artículo 1620 del Código Civil”329.
En ausencia de revisión legal o convencional o ante su insuficiencia para colmar la
magnitud del desequilibrio presentado, la parte afectada puede solicitar a los jueces la
adaptación del pacto a las circunstancias con los reajustes correspondientes o, de ser
inadmisible la reforma, su terminación, y en su caso, la reparación del daño experimentado
con la sustracción o renuencia injustificada a corregirlo en quebranto de la fuerza
vinculante del pacto, y del deber legal de corrección, lealtad y buena fe.
En lo atañedero a sus efectos, la imprevisión autoriza la revisión judicial del contrato.
Corresponde al juez examinar las circunstancias y ordenar, de ser posible, los reajustes
indicados por la equidad, o en caso contrario, la terminación. La parte afectada puede
solicitar la revisión pero carece de la facultad de escoger entre el reajuste o la terminación,
cuya decisión adopta el juez en cada caso particular, según las circunstancias y la equidad,
dando prelación a la continuidad del vínculo en desarrollo del principio de  conservación o
utilidad del negocio y su fuerza vinculante. El juzgador en equidad podrá reducir la
prestación excesivamente onerosa (reductio ad aequitatem) o aumentar la contraprestación
correlativa para reajustar el desequilibrio y evitar la terminación. Esta última es pertinente
sólo cuando el contrato no admite corrección justa y equitativa consultando el equilibrio e
interés de las partes. Es que la imprevisión, la alteración de la base económica o ruptura de
la equivalencia o ecuación del contrato, no es mecanismo para patrocinar el
incumplimiento, menos desligarse del vínculo, sino para revisar, ajustar o adaptar el
equilibrio turbado.  De este modo, sólo cuando el equilibrio o la equidad no permitan el
reajuste, podrá disponerse la terminación del contrato.
329 República de Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil.  Sentencias de 28 de febrero de 2005. Expediente7504, de 7 de febrero de 2008. Expediente 2001-06915-01, reiteradas en sentencias de 30 de agosto de 2011. Expediente 11001-3103-012-1999-01957-01 y 5 de diciembre de 2011. Expediente 25269-3103-002-2005-00199-01.
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3. Constitucionalización del uso de los principios
generales del derecho
Este breve espacio está destinado a observar  la problemática que se ha planteado en torno a
la constitucionalización  de los principios generales del derecho y de la lectura equívoca
que la Corte Constitucional Colombiana ha efectuado respecto al uso que de ellos se hace
en el sistema jurídico civil.
La Constitución, en efecto, hoy como antes, es la fuente primaria del Derecho en razón de
su superioridad formal y en su consideración de ley reguladora de los órganos de
producción de normas jurídicas. Por más primaria, en efecto, que pueda considerarse la
Constitución, también ella es derecho creado, más que fuente del Derecho; de otra parte,
parece clara la insuficiencia de cualquier reducción formalista de la función
fundamentadora y legitimante de la Constitución.
La Constitución aparece, como germen principal del ordenamiento, en el entendido de que,
en ella se encuentra la primera y más inmediata derivación normativa de los valores
inspiradores del modelo organizativo social que, en cuanto formulados en la Constitución,
obtienen de la misma el valor “informador” del ordenamiento que el artículo 1º del Código
Civil español atribuye a los principios generales del derecho330.
En ese contexto, no es posible pensar que los principios constitucionales ocupan el lugar de
los  principios generales del derecho, pues dentro de los principios constitucionales se
permite la distinción entre principios normativos vinculantes por sí mismos y principios
rectores o informadores, solo invocables ante la jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen. En tal caso, si no es posible la equiparación de
los principios generales del derecho con unos únicos principios constitucionales como
bloques adecuadamente correspondientes entre sí, la pregunte de mayor interés nos parece
la siguiente: ¿Mutan de naturaleza los principios por el hecho de encontrar consagración y
formulación en la ley constituyente? Para responder a este interrogante ha de tenerse en
cuenta que los principios, como fuente material del derecho, carecen de autonomía formal;
pero ello no implica que, por esa misma razón, hayan de perder su sustantividad y
especialidad normativa331.
Incorporados a la Constitución, adquieren en ella el más alto rango normativo al servicio de
su función informadora del ordenamiento, pero no por ello quedan convertidos en ley
formal, del mismo modo que la versión escrita de la costumbre no priva a ésta de su
peculiar carácter de norma consuetudinaria. Una diferencia separa a la norma legal de la
principial: la primera es una norma desarrollada en su contenido y precisa en su
normatividad: acota y perfila los presupuestos de su aplicación, determina en detalle su
330 Gordillo Cañas, Antonio. Ley, Principios Generales y Constitución. Apuntes para una relectura, desde la Constitución, de lateoría de las Fuentes del Derecho, Centro de estudios Ramón Areces S.A., Madrid 1990 p, 78.331 Op. Cit., p 83.
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mandato, establece posibles excepciones; el Principio, por el contrario, expresa la inmediata
y no desarrollada derivación normativa de los valores jurídicos: su presupuesto es
sumamente general y su contenido normativo es tan evidente en su justificación como
inconcreto en su aplicación332.
He aquí por qué el principio, aun cuando legalmente formulado, sigue siendo principio,
necesitado por ello de desarrollo legal y de determinación casuística en su aplicación
judicial. Vuelve a aparecer en este punto la ya indicada dinámica de desarrollo que la
Constitución supone. La constitucionalización de los valores básicos y de los principios de
ellos derivados, no sólo sitúa al juez en el marco necesario de una jurisprudencia de
valores, sino que acota el fundamento básico y señala el principio inspirador en los que
deberá desenvolverse el ejercicio del poder legislativo. Legislador y juez, cada cual en su
propio orden, en su singular posición el tribunal Constitucional, están llamados al
desempeño de su cometido en la tensión por la implantación del sentido principial del
ordenamiento; en la tendencia, siempre incalcanzada, de su perfecta explicitación y
aplicación normativa333.
La Corte Constitucional declaró ajustado a la Carta Política el artículo 8º de la Ley 153 de
1887; así, en la sentencia C-083 de 1º de marzo de 1995, explicó que el deber de decidir sin
excusarse por el vacío o la oscuridad de la legislación, era una necesidad ontológica, y
reiteró aquello de que no hay lagunas porque hay jueces. Allí, además, se dejó sentado que
en el recurso a la analogía juris, es decir en la búsqueda de una norma en la cual “a partir de
diversas disposiciones del ordenamiento, se extraen los principios generales que las
informan, por una suerte de inducción, y se aplican a casos o situaciones no previstas de
modo expreso en una norma determinada” no hay abandono alguno del ordenamiento sino
justamente la consulta del mismo, cosa que de antaño estaba dicha.
No obstante, la Corte Constitucional tomó partido por una de las visiones posibles de lo que
constituye el sistema jurídico, al reducir todo a la idea de regla de reconocimiento como
método para identificar el parecido de familia de un determinado principio y así indagar
sobre si su estirpe pertenece al ordenamiento. Para la Corte Constitucional las expresiones
“principios generales del derecho”, “equidad” y  “derecho natural” son, en el contexto del
artículo 230 de la Constitución Política, principios generales extrasistemáticos que “no
satisfacen las condiciones de la regla de reconocimiento y, por ende, no hacen parte del
ordenamiento pues no son materialmente reductibles a la Constitución. Según expresión
afortunada de Carrió ‘pueden ser llamados ‘principios jurídicos’ en cuanto se refieren a
aquél  (el derecho) pero no en cuanto partes de él’  Y añade : ‘el uso judicial de ellos puede
conferirles, en el mejor de los supuestos, el rango de candidatos a integrar el sistema, una
vez que ese uso adquiera consistencia, regularidad y carácter normativo suficientes como
para considerar que las pautas aplicadas son normas jurisprudenciales en vigor’, o se
incorporen al ordenamiento por disposición del legislador”.
A pesar de ello y aunque la Sala considera relevante en grado sumo que haya la
consagración expresa de principios en la Carta Política, como aconteció con el abuso del
332 Op. Cit., p 84.333 Gordillo Cañas, Antonio, p, 83- 84.
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derecho -artículo 95 Constitución Política- y la buena fe -artículo 83 Constitución Política-,
la pertenencia del principio al ordenamiento no puede depender de un acto o de una
autoridad contingente, que en un momento fundante decida la inclusión mediante una
herramienta como el test que sugiere la Corte Constitucional, pues ello implicaría que la
desaparición de la autoridad que hizo el reconocimiento, la abolición del procedimiento, o
el cambio del test o de la norma aplicable, arrojarían el principio fuera del sistema, como si
dejara de ser parte del espíritu general de la legislación. Si “hay exigencias de justicia
general, existe un orden que está por encima tanto de las voluntades individuales
particularmente consideradas, cuanto del acuerdo de las mismas que se expresa a través del
principio de la mayoría, un orden que debe ser perseguido como tal”.
Así, cómo confiar a un test, o a una regla difusa como la de reconocimiento, la tarea de
definir qué otras reglas pertenecen al ordenamiento, olvidando que el Derecho no es el
espacio para la transacción coyuntural de los intereses transitorios, sino que en él subyacen
las condiciones para la salvaguarda de aquellos intereses materiales que forman parte de la
esfera de inmunidades del individuo, que por lo tanto no están disponibles para las
mayorías, y que trascienden alguna mecánica de identificación, para derivar en últimas su
esencia, de los dictámenes del propio tribunal de la razón humana.
Así las cosas, aunque se ampliara la parte dogmática de las constituciones modernas y se
transformaran los principios en normas positivas, con ello no se agotaría el ordenamiento,
ni estaría completo de una vez y para siempre.
De manera que, la Corte Constitucional al proferir la sentencia C-083 de 1995 retrocede
respecto a la determinación  del rol sistémico de los principios debido a que supedita la
observancia de éstos a la aplicación normativa, con lo cual los despoja de su capacidad de
articulación sistémica y de otra parte da apertura a un número casi ilimitado de ellos,
introduciendo más complejidad al sistema334, otorgando a los principios generales del
derecho la categoría de simples criterios auxiliares de la actividad judicial, que si no poseen
consagración normativa en la Constitución deben ser considerados extrasistémicos335.
En efecto, al declarar ajustado a la Carta Política el artículo 8º de la Ley 153 de 1887 la
Corte Constitucional tomó partido por una de las visiones posibles de lo que constituye el
sistema jurídico, al reducir todo a la idea de regla de reconocimiento como método para
identificar el parecido de familia de un determinado principio y así indagar sobre si su
estirpe pertenece al ordenamiento. Para el Alto Tribunal las expresiones “principios
generales del derecho”, “equidad” y  “derecho natural” son, en el contexto del artículo
230 de la Constitución Política, principios generales extrasistemáticos que no satisfacen las
condiciones de la regla de reconocimiento y, por ende, no hacen parte del ordenamiento
pues no son materialmente reductibles a la Constitución. Según expresión  de Carrió
‘pueden ser llamados ‘principios jurídicos’ en cuanto se refieren a aquél -el derecho- pero
no en cuanto partes de él.
334Mejía Quintana, Oscar, Guzmán, Natalia Andrea. La Corte Constitucional entre la emancipación social y la eficacia sistémica.Hacia un tercer modelo normativo de tribunal constitucional”, en revista pensamiento jurídico, No. 15, Universidad Nacional deColombia, Bogotá, 2002, p 28.335 República de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 1995. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Díaz.
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A pesar de ello y aunque es relevante que haya la consagración expresa de principios en la
Carta Política, como aconteció con el abuso del derecho336  y la buena fe337, la pertenencia
del principio al ordenamiento no puede depender de un acto o de una autoridad
contingente, que en un momento fundante decida la inclusión mediante una herramienta
como el test que sugiere la Corte Constitucional, pues ello implicaría que la desaparición
de la autoridad que hizo el reconocimiento, la abolición del procedimiento, o el cambio del
test o de la norma aplicable, arrojarían el principio fuera del sistema, como si dejara de ser
parte del espíritu general de la legislación.
Se plantea entonces un nuevo interrogante en la búsqueda por el derecho responsivo, que
surge de una crisis de la racionalidad legal formal338, se ve ahora en el contexto de un
problema más general: ¿Cómo participa y cómo reacciona el sistema legal frente a los
procesos seculares  de diferenciación funcional?339.
Como atrás ha quedado demostrado, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en
sentido contrario a la tesis de la Corte Constitucional le apunta a calificar a los principios
generales del derecho, como mediadores en el aspecto social-positivo de los contenidos del
derecho natural e instrumentos -hoy necesarios- para dar respuesta adecuada a la nueva
problemática jurídica tan insistentemente planteada. Advirtiendo que, para que los
principios generales puedan cumplir tal misión es necesario que pasen a desarrollar
plenamente su virtualidad informadora y fundamentadora del ordenamiento jurídico340.
En suma, el presente capítulo se ocupó de manera particular de identificar el rol constante
de los principios generales del derecho en el ordenamiento civil colombiano, tomando
como eje la producción de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, cuya
revisión permite concluir que son, sin lugar a dudas, reductores de complejidad en la
intrincada labor de resolución de conflictos, pues, pese a que el Código Civil carecía de
preceptos específicos  que identificara cada principio, no impidió que la Corte acudiera a
los artículos 4º, 5º, 8° y 13 de la Ley 153 de 1.887, normas que le permitieron aplicar con
muchos años de anticipación los métodos de interpretación formulados por Geny y la
Escuela Científica del Derecho.
A lo largo de la historia jurídica colombiana341 han sido diversas las soluciones planteadas -
en la legislación, la doctrina y la jurisprudencia- en busca de llenar el vacío que deja la
falta de ley escrita para solucionar un caso en conflicto, y en cada solución se asoma el
matiz propio del transitar filosófico, político y social de cada época. A finales del siglo
XIX y después de un proceso incesante de ajustes en la forma del Estado, propios de una
336 República de Colombia, Constitución Política 1991, artículo 95.337 República de Colombia, Constitución Política 1991, artículo 83.
338Gordillo Cañas, Antonio, Edit. Centro de Estudios Ramón Areces S.A., Madrid, 1990, p 84.339 Teubner, Gunther,  Derecho Reflexivo. Un nuevo procedimentalismo, en la Fuerza del Derecho, Uniandes-Pensar-Siglo delHombre Editores, Bogotá, 2000, p 129.340Gordillo Cañas, Antonio. Capítulo 1: Ocasión y planteamiento del problema Ley, Principios Generales y Constitución. Apuntespara una relectura, desde la Constitución, de la teoría de las Fuentes del Derecho. Editorial Centro de estudios Ramón Areces S.A.,Madrid 1990,  p 15.341Mejía Quintana, Oscar, Cultura y Democracia en América Latina: elementos para una reinterpretación de la cultura y la historia
latinoamericanas, Bogotá, 1992, p 173, la forma filosófica hegeliana de considerar la historia procede de la convicción de que elpoder de la idea se realiza y se despliega en la realidad: la filosofía debe dar razón de la historia, tiene que develar el telosinmanente de la misma.
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época de acomodamiento posterior a la independencia, Colombia nació como una
República unitaria, con normas constitucionales y legales provenientes de un Consejo
Nacional de Delegatarios, cuyo pensamiento estaba inspirado por la influencia de Miguel
Antonio Caro.
En este entorno, el Consejo Nacional de Delegatarios con facultades legislativas, expidió la
Ley 153 de 1887 en la que determinó que a falta de legislación, la costumbre, en las
condiciones establecidas por el artículo 13º, constituye derecho, autorizando en el artículo
8º la aplicación de la analogía, y en su defecto, la doctrina constitucional y las “reglas
generales del derecho”. Este enunciado normativo es de similar textura al contenido en el
artículo 4º del Proyecto de Código Civil de Chile de 1853 que fue presentado por Andrés
Bello342.
Ahora bien, la Sala de Casación ha reconocido en la citada Ley 153, normas de tan
auténtico valor científico que sus principios coinciden maravillosamente con los que años
después informaron el programa de la que ha venido a llamarse Escuela Científica del
Derecho. La resurrección de estas reglas y, en particular, de la consignada en el artículo 8,
en virtud del cual, a falta de una disposición exactamente aplicable al caso controvertido
podrá el juez recurrir a los principios generales del derecho, señala el punto de arranque de
la nueva jurisprudencia de casación civil343.
Si bien la interpretación de la ley constituye la tarea inmediata de una jurisprudencia
encaminada a la praxis jurídica, sin embargo, la jurisprudencia nunca se ha agotado ahí,
siempre se ha reconocido que, incluso una ley muy cuidadosamente pensada, no puede
contener una solución para cada caso necesitado de regulación que sea atribuible al ámbito
de la regulación  de la ley.
Para la Corte, en el estudio de los asuntos que se someten a la decisión judicial y cuyo
sentenciamiento no puede rehusarse pretextando silencio, oscuridad o deficiencia de la ley,
puede hallarse el juzgador en cuatro situaciones diversas en la aplicación de las leyes:
existe disposición legal precisa y clara aplicable al caso; el texto le gal aplicable es oscuro;
coexisten dos disposiciones legislativas aplicables al asunto, la una anterior y posterior la
otra, y, finalmente, no hay   disposición aplicable porque la ley no ha contemplado el caso.
Para todas estas ocurrencias la ley misma consagra e impone reglas y principios de
interpretación por vía de doctrina que resuelven las situaciones conflictivas en su aplicación
para los fines de la justicia, haciendo indispensable la del texto legal claro y preciso, dando
normas y principios obligatorios de hermenéutica para ilustrar y resolver casos oscuros y
dudosos, y reglas para deducir la prevalencia de disposiciones contrarias y para suplir el
silencio de la ley.
La jurisprudencia universal ha adoptado la llamada actio in rem verso, no obstante no
coincidir exactamente con su origen y alcance romanos, como la “acción genérica y
unitaria procedente en todas las ocurrencias en que se busque sancionar cualquier caso de
enriquecimiento indebido”.
342Cfr. Obras completas de Andrés Bello, Tomo IV, Edit. Nacimiento, Santiago de Chile, p 22. En la nota de concordancia del citadoartículo se referencian el artículo 21 del Código de Luisiana y la página 8º, Tomo I de Droit Civil de Delvincourt.343 Taffur Morales, Francisco, La Nueva Jurisprudencia de la Corte, Ed. Óptima, p 244.
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En la antigua jurisprudencia de la Sala de Casación Civil, hay una buena parte de ejemplos
sobre la aplicación de las reglas generales de derecho, en una forma singular de integración
del ordenamiento jurídico. Para entender esta directriz se requiere observar que la
consagración de los principios del derecho natural y de las reglas generales del derecho en
la Ley 153 de 1887, se ajustaba a la Constitución de 1886, que en su versión original aludía
a los “derechos naturales”, término que desaparece con la Constitución de 1936, mientras
que en la Constitución de 1991 se asigna a los principios generales del derecho la función
auxiliar de la actividad judicial.
En sentencia de 20 de mayo de 1936, la Corte344 sentó como doctrina que las reglas
generales del derecho son verdaderos principios y que éstos hacen parte del ordenamiento
jurídico”345. La creación del derecho se expresó, entre otros, en el enriquecimiento
torticero, principio general del derecho que recibió desarrollo de la Corte con fundamento
en los artículos 5°, 8° y 48 de la Ley 53 de 1887346, atendiendo la falta de una disposición
legal en el tema.
Entre los principios generales vigentes deben recordarse de importancia el que prohíbe a
una persona fundarse en su propia torpeza o inmoralidad para obtener beneficios a su favor,
principio enunciado mediante la máxima de los latinos «Nemo auditur propriam
turpitudinem allegans», y el principio de la buena fe exenta de culpa: «Error communis
facit jus», el abuso del derecho, la simetría contractual, la buena fe creadora de derecho,
entre otros, a los que la Sala Civil de la Corte Suprema se ha encargado de aplicar, en el
devenir de su competencia funcional hasta hoy.
344República de Colombia, Corte Suprema de Justicia, sentencia de casación  civil,  Gaceta Judicial, XLIII, 47-48.345República de Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casación Civil de 19 de noviembre de 1936, Gaceta JudicialXLIV, 474. Cfr. Sentencia de Casación Civil de 6 de septiembre de 1940, Gaceta Judicial L, 39.346 República de Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casación Civil de 11 de julio de 1939, Gaceta Judicial 1923, p25; Sentencia Casación Civil de 12 de mayo de 1955, Gaceta Judicial, LXXX, 322.
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IV. Conclusiones
Sin duda la problemática del uso de los principios generales del derecho ha tenido varios
escenarios de discusión, siendo el primero de ellos el tema de la plenitud del derecho, que
conlleva un estudio del procedimiento mismo de la integración a través de la solución a las
lagunas como de la interpretación legislativa, la codificación como forma de monopolio
estatal  y del cuestionamiento del poder del juzgador en el desarrollo de esta actividad.
El recorrido por el primer capítulo dedicado a la reconstrucción teórica del rol de los
principios generales del derecho, permite concluir que el dogma de la plenitud, esto es, el
principio que afirma que el ordenamiento jurídico debe ser completo para que en todo caso
pueda ofrecer al juez una solución sin tener que recurrir a la equidad, ha sido dominante, y
lo es aún hoy en parte de en la teoría jurídica continental de origen romanista, y algunos lo
consideran como uno de los aspectos sobresalientes del positivismo jurídico.
Para Bobbio, el dogma de la plenitud nació probablemente en la tradición romanista
medieval, cuando poco a poco el derecho romano comenzó a ser considerado como el
derecho por excelencia, enunciado en el corpus iuris, al cual no había nada que agregarle ni
nada que le sobre, porque contiene las reglas con las cuales el buen intérprete está en
capacidad de resolver todos los problemas jurídicos que se le presenten o que puedan
presentársele.
La completa y sutil técnica hermenéutica que desarrollan los comentaristas del derecho
romano, lo mismo que los tratadistas, es especialmente una herramienta para el
conocimiento y el desarrollo interno del derecho romano, sobre el presupuesto de que este
constituye un sistema completo, una especie de mina inagotable de la sabiduría jurídica347,
que el intérprete debe limitarse a auscultar para encontrar la veta escondida.
En los tiempos modernos el dogma de la plenitud se ha convertido en componente de la
concepción estatalista del derecho, es decir de la concepción que hace de la producción
jurídica un monopolio del Estado. A medida que el Estado moderno crecía en potencia, se
iban agotando todas las fuentes del derecho que no fueran la ley, o sea la voluntad del
soberano. La omnipotencia del Estado se volcó sobre el derecho de origen estatal, y no se
reconoció otro derecho que no tuviera origen directo o indirecto en el soberano.
Omnipotente como el Estado del cual emana, el derecho estatal debía regular todo caso
posible, de manera que, admitir que el ordenamiento jurídico estatal no era completo,
significaba introducir un derecho paralelo, romper el monopolio de la producción jurídica
estatal. De allí que la afirmación del dogma de la plenitud vaya en correspondencia con la
monopolización del derecho por parte del estado.
En este contexto, las grandes codificaciones son la expresión del monopolio estatal, en
donde la ilusión de la codificación es la plenitud, el código es para el juez un prontuario que
347 Bobbio Norberto, Teoría General del Proceso. Editorial Temis S.A. Bogotá, 2002, p 212.
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le debe servir infaliblemente y del cual no puede apartarse. Ante las sistematizaciones –la
francesa de 1804 como la germana de 1900- se desarrolló entre los juristas y los jueces la
tendencia a atenerse escrupulosamente a los códigos, situación que se predicó
especialmente de los juristas franceses en relación con los códigos napoleónicos, pero que
se podría extender a todas las naciones con derecho codificado, como un fetichismo
legislativo. En Francia, a la escuela jurídica que se  impuso después de la codificación fue
la exégesis a la que se contrapuso la escuela científica.
Ahora bien, al desarrollar judicialmente al derecho no se trata sólo de colmar lagunas
legales, sino de adoptar y conformar ulteriormente nuevas ideas jurídicas que, en todo caso,
insinuadas en la propia ley, cuya realización por parte de la jurisprudencia de los tribunales
rebasa, por ello el plan original de la ley y lo modifica más o menos. Se comprende también
que esta clase de desarrollo del derecho, si ha de estar justificada, sólo debe tener lugar en
consonancia con los principios directivos de todo el ordenamiento jurídico; es más, muchas
veces será motivada precisamente por la aspiración a hacer valer estos principios en mayor
medida de lo que en la ley ha ocurrido.
De manera que, la interpretación de la ley y el desarrollo del derecho no deben verse como
esencialmente diferentes, sino sólo como distintos grados del mismo proceso de
pensamiento. Esto quiere decir que ya la simple interpretación de la ley por un tribunal, en
tanto es la primera o se aparta de la interpretación anterior, supone un desarrollo del
derecho, aunque muchas veces el tribunal no es consciente de ello; así, como de otra parte,
el desarrollo judicial del desarrollo judicial del derecho que rebasa los límites de la
interpretación se sirve constantemente de métodos “interpretativos” en sentido amplio.
Una época que identifica el derecho con la ley y ésta con la voluntad del legislador, así
como una concepción instrumental del Derecho o una concepción para la cual valen más la
seguridad jurídica y la calculabilidad de las resoluciones que la justicia, propenden a
reducir la facultad del juez respecto a la interpretación de las leyes y a negar el desarrollo
abierto del derecho. En el siglo XIX fue reconocida, en principio, la necesidad de colmar
las lagunas legales por parte de los tribunales bajo el punto de vista de prohibición de
denegación de justicia.
Sin embargo, no faltaron voces que, debido a una estimación exagerada del pensamiento
conceptual y a la aceptación de una unidad lógica del orden jurídico, afirmaron que éste
carecía de lagunas. Contra esta idea surgieron, a principios del siglo XX, la jurisprudencia
de intereses y la doctrina del derecho libre. La gran importancia que fue atribuida al
concepto de laguna se explica porque sólo se quería conceder al juez la facultad de
desarrollar el derecho cuando la ley presentara una “laguna”. Por tanto el concepto de
laguna cumplía la misión de acotar los límites dentro de los cuales estaba permitido al juez
un desarrollo del derecho. Son embargo, como en época más recientes los tribunales
reivindicaron para sí, cada vez en mayor medida, la facultad de desarrollar el derecho y,
según el estado de cosas, tenían que reivindicarla, esto produjo progresivamente a una
ampliación del concepto de laguna.
Para colmar estas lagunas, está llamado, en primer lugar el legislador, pues solamente él
está en situación de promulgar normas generales, cuyo cumplimiento será en adelante
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obligatorio para todos. La jurisprudencia judicial solo puede enjuiciar los sucesos después
de ocurridos y, en todo caso, esperar que las máximas de decisión por ella desarrolladas al
respecto puedan influir en la conducta futura.
La división de poderes, establecida en el estado de derecho, exige de la administración de
justicia que respete el primado de creación de normas por parte del legislador. Esto no
excluye que, al negarse el legislador, el juez intente, por su parte, colmar las lagunas, tan
bien como precisamente es capaz de hacerlo, siempre que, en otro caso hubiera de surgir
una situación que no fuera compatible con las exigencias elementales del derecho respecto
a un mínimo de seguridad jurídica y de justicia348.
Un segundo escenario de discusión del uso de los principios generales del derecho lo
determina las posturas clásicas y de cierto modo antagónicas, entre quienes admiten el
postulado básico de su existencia: el iusnaturalismo y el positivismo.
El iusnaturalismo, originariamente, parte de que, la naturaleza no solo tiene leyes físicas
que rigen la materia no viviente  y la  viviente , sino también una ley moral impresa en el
corazón del hombre dictándole lo que debe hacer y omitir en su vida individual, y una ley
jurídica que le impone las normas de convivencia en su vida social349 y para la concepción
iusnaturalista, sustancialmente, los principios generales del derecho pueden identificarse
con los de derecho natural, pues integran las verdades jurídicas naturales y universales, a
modo de axiomas jurídicos, o normas establecidas por la recta razón. Son, así, normas
universales de bien obrar.
Son los principios de justicia, constitutivos de un derecho ideal, que al decir de Atienza “los
autores iusnaturalistas, a lo largo de su historia milenaria, parecen haber estado de acuerdo
en afirmar:1) Que además y por encima del Derecho positivo (de la ley humana), existe un
derecho natural, esto es, un conjunto de normas y/o principios válidos para todos los
tiempos y lugares. 2) Que el Derecho (el derecho positivo) solo es tal si concuerda (al
menos en sus principios fundamentales) con el Derecho natural, es decir, si es justo. En otro
caso, no pasa de ser” apariencia de Derecho”, “corrupción de ley”, etc.”350
La concepción positivista o histórica sostiene básicamente que los principios generales del
derecho equivalen a los principios que informan el derecho positivo y le sirven de
fundamento. Estos principios se induce, por vía de abstracción o de sucesivas
generalizaciones, del propio derecho positivo, de sus reglas particulares, ya que son
aquéllos los que, anteriormente, han servido al legislador como criterio para establecer
aquel derecho y sus singulares normas. Los principios, en efecto, ya están dentro del
derecho positivo y, por ser éste un sistema coherente, pueden ser extraídos del mismo. Su
valor les viene dado no en función de ser dictados de razón o por constituir un Derecho
natural o ideal, sino que deriva del mismo potencial que las propias leyes351.
348 Larenz Karl, p 369349 Arce y Flórez Valdés, Joaquín, p 38.350 Atienza Manuel, Introducción al Derecho, Barcelona, 1985, p 42-43.351 Arce y Flórez Valdés, Joaquín, Los principios generales del derecho y su formulación constitucional. Editorial Civitas S.A.,primera edición, Madrid, 1990, p 39.
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Ahora bien, por razones fácilmente comprensibles, el año 1945 marca una ruptura en la
filosofía y teoría del derecho alemanas frente a la tradición anterior, que señala el tercer
escenario de discusión del uso de los principios generales del derecho. Desde entonces, se
pueden distinguir tres estadios concretos: El primero es el renacimiento del derecho natural,
que duró aproximadamente una década, un segundo estadio es el del predominio de las
teorías analíticas, en especial las dedicadas a la lógica en el derecho, conceptos jurídicos
fundamentales y el lenguaje jurídico y la ciencia del derecho; un tercero momento es el de
la prevalencia de las “teorías normativas”, en el que se retomó el problema de la
fundamentación del derecho, dejando de lado los valores absolutos para encargarse de la
propuesta de la ética jurídica sin metafísica.
En este grupo se encuentran trabajos desarrollados, entre otros por Karl Larenz y Robert
Alexy, y de doctrinantes fuera de Alemania como John Rawls y Ronald Dworkin352; cuya
evolución preparó el sendero hacia la consolidación del reconocimiento del rol de los
principios generales del derecho en el ordenamiento civil.
En efecto, Karl Larenz, al consolidar la dogmática civil en Alemania de la posguerra,
distingue el principio, como pensamiento jurídico director o conductor y las regulaciones o
decisiones de casos concretos, en que el principio material se concreta o se despliega en el
interior de un derecho positivo. Su sentido total y su alcance sólo se pueden comprender
cuando se ha contemplado alguna de sus concreciones. El principio, en cuanto tal, escapa a
toda tentativa de definición conceptual a causa de su dosis de indeterminación, de manera
que las palabras que se utilizan para designar los principios, esto es, buena fe, confianza,
interdicción de la arbitrariedad, significa sólo que lo que expresan es claro en ejemplos de
la conducta correspondiente o de la contraria. Una explicación de los principios que se
limite a convertirlos en palabras, sin penetrar en alguna de sus concreciones, corre el riesgo
de quedarse en un nivel muy general, en el que cada uno entiende cosas diferentes.
A su turno, Robert Alexy sobre el argumento de la corrección, que permite desarrollar los
puntos de vista contrapuestos sobre las relaciones entre los conceptos de moral y derecho,
la que introduce como un elemento necesario del derecho para sustentar a favor de una
relación conceptual entre derecho y moral. Afirma a su vez, que la pretensión de corrección
en el derecho es una pretensión de justicia y es ésta la que sirve de vínculo con la moral.
Alexy sostiene que tanto las normas jurídicas y las decisiones judiciales aisladas, como así
también los sistemas jurídicos entendidos como totalidades, formulan necesariamente una
pretensión de corrección353. Ahora bien, un sistema normativo en tanto un todo que no
formule la pretensión de corrección no es considerado un sistema jurídico, si a pesar, de
formular esta pretensión, el sistema jurídico no la satisface sigue siendo considerado
sistema jurídico, aunque jurídicamente deficiente.
352 Sobrevilla, David, La filosofía del derecho alemana actual de orientación racionalista, Distribuciones Fontamara S.A., México,2008, p 9.353 Alexy, Robert, el Concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 1994.
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De manera que la formulación de la pretensión de corrección introducida en el concepto de
sistema jurídico es la que permite hablar de su deficiencia jurídica354; llas normas jurídicas,
en cambio, por más que no formulen ni satisfagan la pretensión de corrección siguen siendo
consideradas normas jurídicas, aunque también jurídicamente deficientes y es aquí donde la
función de los principios generales del derecho encuentran su lugar.
De lo visto se concluye que el uso de los principios generales del derecho viene recibiendo
distintos tratamientos y debates, según sea la lectura de las escuelas o teorías clásicas o
modernas desde la filosofía del derecho o la teoría jurídica, algunas apostándoles a su
justificación, algunas negando su función y otras girando la finalidad hacia senderos
distintos.
El siguiente capítulo, está dedicado al estudio de la consolidación de uso de los principios
generales del derecho, a partir de los postulados de  Ronal Dworkin y de Niklas Luhmann,
que permiten auscultar una lectura diferente sobre su reconocimiento en el sistema jurídico
civil.
El derrotero que marca la consolidación del uso de los principios generales del derecho
tiene como punto de partida las directrices de Ronald Dworkin, quien precisamente rechaza
el positivismo desde la perspectiva metodológica, en virtud de que éste modelo es
estrictamente normativo porque sólo puede identificar normas y deja fuera del análisis las
directrices y los principios, pues el concepto de una norma clave -como la regla de
reconocimiento- permite identificar las normas mediante un test de su origen, la que
solamente tendría cabida si se considera el derecho como un conjunto de normas. Sin
embargo, esa visión del derecho es unilateral, pues junto a las normas, existen principios  y
directrices políticas que no se pueden identificar por su origen sino por su contenido y
fuerza argumentativa.
Bajo la lectura de Dworkin, el criterio de la identificación de los principios y de las
directrices no puede ser el test de origen, en razón de que llas directrices hacen referencia a
objetivos sociales que se deben alcanzar y que se consideran socialmente beneficiosos y los
principios hacen referencia a la justicia y a la equidad. Mientras las normas se aplican o no
se aplican, los principios dan razones para decidir en un sentido determinado, pero, a
diferencia de las normas, su enunciado no determina las condiciones de su aplicación. El
contenido material del principio –su peso específico- es el que determina cuándo se debe
aplicar en una situación determinada.
Los principios –además- informan las normas jurídicas concretas de tal forma que la
literalidad de la norma puede ser desatendida por el juez cuando viola un principio que en
ese caso específico se considera importante. Para dar fuerza a su argumento Dworkin se
vale de una serie de ejemplos de problemas difíciles resueltos por la Corte Constitucional
americana, y demuestra el papel  que juegan los principios.
354 Alexy, Robert. Bulygin, Eugenio, La pretensión de corrección del derecho. La polémica Alexy/Bulygin sobre la relación entrederecho y moral, Universidad Externado de Colombia, Primera edición, 2001, p 21.
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La distinción entre normas y principios es el instrumento que se utiliza para rechazar la
regla de reconocimiento como criterio para la identificación del derecho, de todas maneras,
Dworkin intenta construir una tercera vía entre el iusnaturalismo y el positivismo,
fundamentada en el modelo reconstructivo de Rawls. Se parte del presupuesto de que el
razonamiento moral se caracteriza por la construcción de un conjunto consistente de
principios que justifican y dan sentido a las instituciones. De manera que las instituciones
de los juicios son los datos básicos, pero esos datos y esos juicios deben acomodarse al
conjunto de principios.
Esta tarea reconstructiva racional del pensamiento moral no es exclusiva de éste, pues
Dworkin la extiende al pensamiento jurídico, con el propósito de reinstaurar la relación
entre el razonamiento moral y el razonamiento jurídico que ha constituido el hilo conductor
de las doctrinas positivistas.
Dworkin sostiene que los casos difíciles, esto es, aquellos en los que existe incerteza, sea
porque existen varias normas que determinan sentencias distintas –porque las normas son
contradictorias-, sea porque no existe norma exactamente aplicable, tienen respuesta
correcta. Es evidente que puede haber situaciones a las que no pueda aplicarse ninguna
norma concreta, pero eso no significa que no sean aplicables los principios.
Dworkin señala que el material jurídico compuesto por normas, directrices y principios es
suficiente para dar una respuesta correcta al problema planteado. Sólo una visión del
derecho que lo identifique con las normas, puede mantener la tesis de la discreción judicial,
la que a todas luces, es inconveniente, pues no es una buena solución dejar libertad al juez,
en virtud de que él no está legitimado ni para dictar normas, ni mucho menos para hacerlo
en forma retroactiva, pues se le debe exigir la búsqueda de criterios y la construcción de
teorías que justifiquen la decisión.
Los jueces en los casos difíciles deben acudir a los principios. Pero como no hay una
jerarquía preestablecida de principios, es posible que estos puedan fundamentar decisiones
distintas. Dworkin sostiene que los principios son dinámicos, razón por la cual la aplicación
de ellos no es automática sino que exige el razonamiento judicial y la integración del
razonamiento en una teoría. El juez ante un caso difícil debe balancear los principios y
decidirse por el que tiene más peso. El reconstruccionismo conduce a la búsqueda incesante
de criterios objetivos.
Dworkin sostiene que cuando existen contradicciones o lagunas, el juez no tiene discreción
porque está determinado por los principios. Esta tesis se fundamenta en que  cualquier
norma se fundamenta en un principio y que los jueces no pueden crear normas retroactivas
y tienen la obligación de aplicar los principios porque forman parte esencial del derecho.
En el análisis de los principios aparece con claridad meridiana la relación entre el
razonamiento moral y el razonamiento jurídico.
A su turno,  la teoría sistémica de Luhmann permite precisar el reconocimiento del rol de
los principios generales del derecho, como reductores de complejidad en el sistema jurídico
civil, en virtud de que, todo sistema parcial de la sociedad participa de la autopoiésis  del
sistema global y se compone de comunicaciones, pero necesita además un elemento
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especificador: su orientación exclusiva a una función. En el caso del sistema jurídico esa
función se relaciona con un uso específico de la normatividad, la que consiste en la
utilización  de perspectivas conflictuales para la formación y reproducción de expectativas
de comportamiento congruentemente generalizadas en lo temporal, material y social.
Para Luhmann, como todo sistema social, el derecho se compone de comunicaciones, y que
en la sucesión de esos eventos temporales, en que las comunicaciones, y que en la sucesión
de esos eventos temporales, en que las comunicaciones consisten, encuentra la base de su
mantenimiento. Por eso no se puede afirmar que el sistema jurídico se componga de normas
jurídicas, como datos estáticos. Sus elementos, según Luhmann, son todas las
comunicaciones referidas al código legal/ilegal propio del derecho.
Por tanto, no sólo los actos de producción normativa legales, jurisprudenciales o
contractuales, sino también todas las operaciones que se realicen dentro de ese marco son
elementos del sistema jurídico, momentos de su autopoiésis, ya se trate de la simple defensa
de una pretensión en las relaciones ordinarias, entre otros. El sistema jurídico está en trance
de permanente recreación, en continuo movimiento, en una permanente producción y
sucesión de sus elementos.
Para Luhmann el derecho ya no se concibe como un conjunto de normas sino como un
sistema de operaciones que maneja esquemas propios. Es una poderosa maquinaria de
selección y genera una lógica peculiar para poder dar respuesta a sus problemas. Utiliza
constantemente al auto referencia para trabajar y reproducirse. Se radicaliza aquí lo que ya
detectaba Kelsen en su descripción de un derecho que se auto reproduce permanentemente.
Esto no quiere decir que no puedan surgir formas de resistencia. Pero sólo serán eficaces
desde el conocimiento de la técnica jurídica, de la lógica institucional y sus estrategias355.
Puede resultar chocante, dado el principio de jerarquía normativa y el arraigo de la imagen
Kelseniana de la pirámide, pero el derecho no se mueve en última instancia por esquemas
jerárquicos ni teleológicos, sino por diferenciales y por tensiones, que le llevan a
multiplicar sus propias distinciones. El derecho arrastra consigo un mundo propio hecho de
circuitos activos, a la vez que desarrolla una gran facilidad de aprendizaje.
Según Luhmann, en un sistema de derecho diferenciado sólo existe derecho positivo, sobre
el que se decide en el mismo sistema legal. La decisión acerca del mismo código  conforme
a derecho/no conforme a derecho, sólo pueden ser tomada dentro del sistema: cada vez que
esta decisión es adoptada, lo es como una operación del propio del sistema del derecho, lo
que no se puede ordenar bajo el esquema de control conforme a derecho/no conforme a
derecho, no pertenece al sistema jurídico, sino a su entorno social: interno o externo356.
Debido a lo anterior, el sistema del derecho –como todo sistema social- se encuentra
inmerso en su propia historia. Todo su quehacer es realizado por única vez, se basa en
estados anteriores del mismo sistema y genera las condiciones para su desarrollo ulterior.
La historia del sistema se puede, por lo mismo, entender como la secuencia de las
355 Luhmann Niklas, El Derecho de la sociedad, Universidad iberoamericana, México, 2002, p 19.356 Op. Cit. p 52.
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operaciones que lo forman. En esta historia, el derecho puede conectarse con las tradiciones
anteriores a él y, de esta forma, entenderse a sí mismo como si siempre hubiera existido;
como resultado de la evolución de la normatividad primitiva.
El derecho tiene como función asegurar la expectativa, en vista de decepciones previsibles.
Para esto, el derecho tiene que contar con mecanismos que permitan hacer  más probable el
cumplimiento de la expectativa, tales como la sanción –y la capacidad de sancionar- al
comportamiento disidente. El derecho -en otras palabras- no puede estar constantemente
disculpándose de su incapacidad para imponer sus normas357.
Por consiguiente, los trabajos que se llevan a cabo internamente en el sistema jurídico –la
teoría del derecho, la dogmática jurídica, los principios y los conceptos del derecho- no se
deben entender como si se trataran de una resistencia profesional a la crítica, de una función
defensiva de carácter simbólico  y legitimario. Se trata, antes bien, de un esfuerzo por
alcanzar consistencia conceptual, de llegar a la comprobación de la universalidad de los
principios, de los conceptos, de las reglas de decisión;  y un esfuerzo de amplificación, y
más que nada un afán e corregir las generalizaciones demasiado extensas por medio del
esquema regla/excepción.
Al interior del sistema esto puede entenderse como trabajo en torno a la justicia que,
además, se hace acompañar de un concepto de valor que aclara y da sentido al trabajo del
jurista. El problema de la legitimación surge precisamente a partir de las selecciones
obligadas que se han empleado; es decir,  a partir de la contingencia que se hace visible en
los resultados.358
Para Luhmann, en la actualidad, la discusión se centra en los escritos de Ronald Dworkin,
la dificultad reside en la esperanza puesta en los fundamentos decisorios basados en la
razón entra en colisión con la reflexividad social altamente desarrollada en la sociedad
moderna. Porque, en la medida en que aumenta la comprensión en lo que se refiere a
perspectivas diversas y se convierte en una exigencia del comportamiento civilizado,
disminuye también la esperanza en la fuerza expresiva de los fundamentos comunes de las
convicciones. De esta manera, la teoría de la razón se inclina cada vez más por una
justificación exclusivamente polémica, con la tesis de que la renuncia a las razones, a los
fundamentos o a los valores últimos y comunes deposita todo en manos de la arbitrariedad.
Los adeptos de la razón no tienen una capacidad de reacción ante la falla de la función
unificadora de la razón, ante la no deducibilidad lógica del sistema; no poseen una
respuesta al problema de cómo decidir entre varios principios –por ejemplo:
responsabilidad a partir de un contrato o responsabilidad a partir de una deuda. El
positivista sí la tiene: en la referencia al derecho vigente359.
Para Luhmann, existe bibliografía que se ocupa de las dificultades prácticas que resultan de
esta prohibición  de la denegación de justicia. Queda sobreentendido que una regla  así,
sólo se pone en práctica si las decisiones son más o menos formales y  que no abordan los
357 Op. Cit., p 53.358 Op. Cit., p 64.359 Op. Cit., p 596.
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detalles del litigio como pudieran ser las reglas de la carga de la prueba, la falta de
observación de los plazos, las incompetencias, las disposiciones del procedimiento o
también las reglas sustanciales de la conveniencia. Sin embargo, son más importantes los
análisis que relacionan la formación que requiere un juez para cumplir con esa prohibición.
Se puede ir tan lejos que se considere el discurso moderno sobre los principios jurídicos
como un producto colateral de esta prohibición de la denegación de justicia.
Que los tribunales se vean en la necesidad de decidir es el punto de partida para la
construcción del universo jurídico, para el pensamiento jurídico y para la argumentación
jurídica. Por eso la legitimación, en el sentido de relación con valores que trascienden el
derecho no juega un papel importante. Por eso todo depende de que las decisiones
anteriores que orientan perduren: salvo que se  las cambie. De manera que, el derecho debe
aprehenderse como un universo cerrado en sí  mismo, en el que, aún bajo tensiones sociales
extremas, se puede practicar la argumentación puramente jurídica que decide por sí misma
los espacios de interpretación que se pueden permitir, y en el que se puede rechazar la
deformación.360
Según Luhmann, la debilidad metodológica, la pérdida de certidumbre, el derrumbamiento
de las directrices dogmáticas y su sustitución por fórmulas de equilibrio, la creciente falta
de precisión en los límites entre la legislación y la jurisprudencia y los problemas de
regularización que empujan de un lado a otro dependiendo de la constelación en la que sean
politizables, son consecuencias tardías de la necesidad de que se decida. En una sociedad
cada vez más compleja y en vista de la aceleración en los cambios estructurales, todo esto
tiene repercusiones cada vez más amplias en casi todos los ámbitos de la sociedad.
De manera que, los postulados que plantea Luhmann,  son directrices claras que permiten
reconocer el rol constante de los principios generales del derecho, como reductores de
complejidad,  tal como son vistos por la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil de
Colombia, tema del que se encarga el capítulo siguiente, en el que se hará un recorrido de
verdaderos ejemplos sobre la aplicación.
Ahora bien, al establecer el rol continuo de los principios generales del derecho en el
ordenamiento civil colombiano, tomando como eje la producción de la Sala de Casación
Civil de la Corte Suprema de Justicia, permite concluir que son, sin lugar a dudas,
reductores de complejidad en la intrincada labor de resolución de conflictos, pues, pese a
que el Código Civil carecía de preceptos específicos  que identificara cada principio, no
impidió que la Corte acudiera a los artículos 4º, 5º, 8° y 13 de la Ley 153 de 1.887, normas
que le permitieron aplicar con muchos años de anticipación los métodos de interpretación
formulados por Geny y la Escuela Científica del Derecho. Como en su momento anotó la
doctrina autorizada, la nueva sensibilidad de la Corte ha encontrado una base de
insospechada consistencia en las reglas hermenéuticas formuladas magistralmente por el
legislador de 1887.
360 Op. Cit., p 379.
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A lo largo de la historia jurídica colombiana361 han sido diversas las soluciones planteadas
-en la legislación, la doctrina y la jurisprudencia- en busca de llenar el vacío que deja la
falta de ley escrita para solucionar un caso en conflicto, y en cada solución se asoma el
matiz propio del transitar filosófico, político y social de cada época. Así, en la temprana
independencia, el artículo 5º del Decreto de 17 de noviembre de 1828 previó que “todo
juez o tribunal debe pronunciar sus sentencias con expresión de la lei ó fundamento
aplicable al caso”362. Lo propio hizo el artículo 125 de la Ley 1ª de 10 de mayo de 1834,
en tiempo de la República de la Nueva Granada363 y el Código Civil del Magdalena –Ley
de 17 de diciembre de 1857364, en tránsito al sistema de Estado Federal.
A finales del siglo XIX y después de un proceso incesante de ajustes en la forma del
Estado, propios de una época de acomodamiento posterior a la independencia, Colombia
nació como una República unitaria, con normas constitucionales y legales provenientes de
un Consejo Nacional de Delegatarios, cuyo pensamiento estaba inspirado por la influencia
de Miguel Antonio Caro. En este entorno, el Consejo Nacional de Delegatarios con
facultades legislativas, expidió la Ley 153 de 1887 en la que determinó que a falta de
legislación, la costumbre, en las condiciones establecidas por el artículo 13º, constituye
derecho, autorizando en el artículo 8º la aplicación de la analogía, y en su defecto, la
doctrina constitucional y las “reglas generales del derecho”. Este enunciado normativo es
de similar textura al contenido en el artículo 4º del Proyecto de Código Civil de Chile de
1853 que fue presentado por Andrés Bello365”.
Ahora bien, la Sala de Casación ha reconocido en la citada Ley 153, normas de tan
auténtico valor científico que sus principios coinciden maravillosamente con los que años
después informaron el programa de la que ha venido a llamarse Escuela Científica del
Derecho. La resurrección de estas reglas y, en particular, de la consignada en el artículo 8,
en virtud del cual, a falta de una disposición exactamente aplicable al caso controvertido
podrá el juez recurrir a los principios generales del derecho, señala el punto de arranque de
la nueva jurisprudencia de casación civil366.
Si bien la interpretación de la ley constituye la tarea inmediata de una jurisprudencia
encaminada a la praxis jurídica, sin embargo, la jurisprudencia nunca se ha agotado ahí,
siempre se ha reconocido que, incluso una ley muy cuidadosamente pensada, no puede
contener una solución para cada caso necesitado de regulación que sea atribuible al ámbito
de la regulación  de la ley.
361Mejía Quintana, Oscar, Cultura y Democracia en América Latina: elementos para una reinterpretación de la cultura y la historia
latinoamericanas, Bogotá, 1992, p 173, la forma filosófica hegeliana de considerar la historia procede de la convicción de que elpoder de la idea se realiza y se despliega en la realidad: la filosofía debe dar razón de la historia, tiene que develar el telosinmanente de la misma.362Biblioteca Nacional de Colombia, Simón Bolívar, Libertador. Presidente de la República de Colombia, Fondo Quijano 261,Documento a disposición en microfilmación,  Se respeta en la trascripción, la forma original de escritura de la época.363De Pombo, Lino, comp., Recopilación de Leyes de la Nueva Granada. Formada y publicada en cumplimiento de la Ley de 4 demayo de 1843 por comisión del poder ejecutivo, Bogotá, febrero de 1845, p 116.364Martínez Sarmiento, Rafael, edit., Universidad del Cauca, p 2.365Cfr. Obras completas de Andrés Bello, Tomo IV, Edit. Nacimiento, Santiago de Chile, p 22. En la nota de concordancia del citadoartículo se referencian el artículo 21 del Código de Luisiana y la página 8º, Tomo I de Droit Civil de Delvincourt.366 Taffur Morales, Francisco, La Nueva Jurisprudencia de la Corte, Ed. Óptima, p 244.
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Según se constata en la anterior recensión, la Corte Suprema de Justicia cumplió en su
momento con el desarrollo vanguardista de los principios generales del derecho, en un
proceso histórico según el cual, a juicio de alguno de sus partícipes, a partir de 1935 la
jurisprudencia fue favorable a las tendencias de la Corte de Casación Francesa; en tales
circunstancias, la Corte de Casación ha dejado de estar al servicio de la ley para hacer
justicia al Derecho367.
Para la Corte, en el estudio de los asuntos que se someten a la decisión judicial y cuyo
sentenciamiento no puede rehusarse pretextando silencio, oscuridad o deficiencia de la ley,
puede hallarse el juzgador en cuatro situaciones diversas en la aplicación de las leyes:
existe disposición legal precisa y clara aplicable al caso; el texto le gal aplicable es oscuro;
coexisten dos disposiciones legislativas aplicables al asunto, la una anterior y posterior la
otra, y, finalmente, no hay   disposición aplicable porque la ley no ha contemplado el caso.
Para todas estas ocurrencias la ley misma consagra e impone reglas y principios de
interpretación por vía de doctrina que resuelven las situaciones conflictivas en su aplicación
para los fines de la justicia, haciendo indispensable la del texto legal claro y preciso, dando
normas y principios obligatorios de hermenéutica para ilustrar y resolver casos oscuros y
dudosos, y reglas para deducir la prevalencia de disposiciones contrarias y para suplir el
silencio de la ley.
El principio de que nadie puede enriquecerse injustamente a expensas de otro figura en el
derecho desde su más remota antigüedad romana en que la técnica jurídica utilizó diversos
medios para impedir todo haber ex  injusta  causa. De estos medios legales enderezados a
evitar el quebranto de esta norma de equidad fueron los principales la condicitio con sus
numerosas nomenclaturas correspondientes a la clasificación según su objeto y su causa, la
actio in rem verso y la actio in rem verso útiles, que dentro de la sistematización casuista
del derecho romano sancionaban diversos casos de injusto enriquecimiento, pero sin que
ninguna de esas acciones legales tuviera el alcance y la autonomía de una regla general
utilizable indistintamente para todos los casos en que fuera procedente la sanción del
aludido fenómeno jurídico.
La jurisprudencia universal ha adoptado la llamada actio in rem verso, no obstante no
coincidir exactamente con su origen y alcance romanos, como la “acción genérica y
unitaria procedente en todas las ocurrencias en que se busque sancionar cualquier caso de
enriquecimiento indebido”.
En la antigua jurisprudencia de la Sala de Casación Civil, hay una buena parte de ejemplos
sobre la aplicación de las reglas generales de derecho, en una forma singular de integración
del ordenamiento jurídico. Para entender esta directriz se requiere observar que la
consagración de los principios del derecho natural y de las reglas generales del derecho en
la Ley 153 de 1887, se ajustaba a la Constitución de 1886, que en su versión original aludía
a los “derechos naturales”, término que desaparece con la Constitución de 1936, mientras
que en la Constitución de 1991 se asigna a los principios generales del derecho la función
auxiliar de la actividad judicial.
367 Pérez Vives Álvaro, Casación Civil, 2ª edición, Librería Americana, 1946, p17.
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En sentencia de 20 de mayo de 1936, la Corte368 sentó como doctrina que las reglas
generales del derecho son verdaderos principios y que éstos hacen parte del ordenamiento
jurídico”369. La creación del derecho se expresó, entre otros, en el enriquecimiento
torticero, principio general del derecho que recibió desarrollo de la Corte con fundamento
en los artículos 5°, 8° y 48 de la Ley 53 de 1887370, atendiendo la falta de una disposición
legal en el tema.
Entre los principios generales vigentes deben recordarse de importancia capital: el que
prohíbe a una persona fundarse en su propia torpeza o inmoralidad para obtener beneficios
a su favor, principio enunciado mediante la máxima de los latinos «Nemo auditur propriam
turpitudinem allegans», y el principio de la buena fe exenta de culpa: «Error communis
facit jus», el abuso del derecho, la simetría contractual, la buena fe creadora de derecho,
entre otros, a los que la Sala Civil de la Corte Suprema se ha encargado de aplicar, en el
devenir de su competencia funcional hasta hoy.
La diferencia entre principios y reglas, genera como secuela una distinta lectura de unos y
otras, pues la representación que se hace el intérprete para insuflar sentido a ellas es bien
diferente. A la larga, la vaguedad de los principios, su indeterminación y la ausencia de un
supuesto de hecho concreto, otorga al lector un mayor margen en la tarea de adscribir
significado o desentrañar su alcance, sin perjuicio de que se acuda a ejercicios de
ponderación cuando son varios los que están en pugna para su aplicación al caso.
Dicho en palabras de la teoría sistémica de Luhmann, los principios jurídicos son un
acumulado de saber práctico, que sirve de guía a las acciones humanas. En su estructura
lingüística son enunciados normativos, prescriptivos, del deber ser, deontológicos. Hay en
ellos mandatos, prohibiciones, permisiones o valoraciones implícitas que no tienen como
función describir la realidad, sino ser guías para las acciones humanas o exhortaciones al
logro de metas social e individualmente deseables.
Por ello, la consagración legal o constitucional de un principio en nada altera su esencia,
pues sin negar la fuerza simbólica y retórica que tiene la recepción positiva en un
ordenamiento, su existencia no puede quedar subordinada a ese reconocimiento y, en todo
caso, ni el legislador, ni el propio constituyente, podrían simplemente aniquilarlos. La
presencia de un principio en un cuerpo legal o constitucional, sería una muestra de adhesión
política, pero jamás podría decirse que en ese momento comienza la existencia del
principio. Así, por ejemplo, si el principio de «buena fe» toma lugar en una Constitución, el
retiro posterior de la Carta Política o de apartes de ella, jamás podría tener como efecto
normativo la autorización para obrar impunemente, o de mala fe.
El punto de inflexión que llevó a verdaderas disquisiciones sobre los principios, pudo tener
origen en las leyes que establecieron la solución final y permitieron el holocausto, pues
ellas, desde el punto de vista formal, no merecían reparo en cuanto a su expedición; no
368 República de Colombia, Corte Suprema de Justicia, sentencia de casación  civil,  Gaceta Judicial, XLIII, 47-48.369República de Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casación Civil de 19 de noviembre de 1936, Gaceta JudicialXLIV, 474. Cfr. Sentencia de Casación Civil de 6 de septiembre de 1940, Gaceta Judicial L, 39.370 República de Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Casación Civil de 11 de julio de 1939, Gaceta Judicial 1923, p25; Sentencia Casación Civil de 12 de mayo de 1955, Gaceta Judicial, LXXX, 322.
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obstante, la crisis del derecho positivo se expresó en que muchos crímenes se cometieron al
amparo de leyes expedidas mediante el procedimiento previamente establecido y por los
órganos competentes. Se clamó, entonces, por los principios generales, los cuales, por su
textura abierta, dejan un campo feraz para la creación judicial; así, se produce una
asociación explícita o implícita entre el derecho natural y el derecho por principios.
Incorporados a la Constitución, adquieren en ella el más alto rango normativo al servicio de
su función informadora del ordenamiento, pero no por ello quedan convertidos en ley
formal, del mismo modo que la versión escrita de la costumbre no priva a ésta de su
peculiar carácter de norma consuetudinaria. Una diferencia separa a la norma legal de la
principial: la primera es una norma desarrollada en su contenido y precisa en su
normatividad: acota y perfila los presupuestos de su aplicación, determina en detalle su
mandato, establece posibles excepciones; el Principio, por el contrario, expresa la inmediata
y no desarrollada derivación normativa de los valores jurídicos: su presupuesto es
sumamente general y su contenido normativo es tan evidente en su justificación como
inconcreto en su aplicación371.
He aquí por qué el principio, aun cuando legalmente formulado, sigue siendo principio,
necesitado por ello de desarrollo legal y de determinación casuística en su aplicación
judicial. Vuelve a aparecer en este punto la ya indicada dinámica de desarrollo que la
Constitución supone. La constitucionalización de los valores básicos y de los principios de
ellos derivados, no sólo sitúa al juez en el marco necesario de una jurisprudencia de
valores, sino que acota el fundamento básico y señala el principio inspirador en los que
deberá desenvolverse el ejercicio del poder legislativo. Legislador y juez, cada cual en su
propio orden, en su singular posición el tribunal Constitucional, están llamados al
desempeño de su cometido en la tensión por la implantación del sentido principial del
ordenamiento; en la tendencia, siempre incalcanzada, de su perfecta explicitación y
aplicación normativa372.
No obstante, la Corte Constitucional tomó partido por una de las visiones posibles de lo que
constituye el sistema jurídico, al reducir todo a la idea de regla de reconocimiento como
método para identificar el parecido de familia de un determinado principio y así indagar
sobre si su estirpe pertenece al ordenamiento. Para la Corte Constitucional las expresiones
“principios generales del derecho”, “equidad” y  “derecho natural” son, en el contexto del
artículo 230 de la Constitución Política, principios generales extrasistemáticos que “no
satisfacen las condiciones de la regla de reconocimiento y, por ende, no hacen parte del
ordenamiento pues no son materialmente reductibles a la Constitución. Según expresión
afortunada de Carrió ‘pueden ser llamados ‘principios jurídicos’ en cuanto se refieren a
aquél  (el derecho) pero no en cuanto partes de él’  Y añade : ‘el uso judicial de ellos puede
conferirles, en el mejor de los supuestos, el rango de candidatos a integrar el sistema, una
vez que ese uso adquiera consistencia, regularidad y carácter normativo suficientes como
para considerar que las pautas aplicadas son normas jurisprudenciales en vigor’, o se
incorporen al ordenamiento -agrega la Corte- por disposición del legislador”.
371 Op. Cit., p 84.372 Op. Cit., 83- 84.
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Así, cómo confiar a un test, o a una regla difusa como la de reconocimiento, la tarea de
definir qué otras reglas pertenecen al ordenamiento, olvidando que el Derecho no es el
espacio para la transacción coyuntural de los intereses transitorios, sino que en él subyacen
las condiciones para la salvaguarda de aquellos intereses materiales que forman parte de la
esfera de inmunidades del individuo, que por lo tanto no están disponibles para las
mayorías, y que trascienden alguna mecánica de identificación, para derivar en últimas su
esencia, de los dictámenes del propio tribunal de la razón humana.
Así las cosas, aunque se ampliara la parte dogmática de las constituciones modernas y se
transformaran los principios en normas positivas, con ello no se agotaría el ordenamiento,
ni estaría completo de una vez y para siempre.
De manera que, la Corte Constitucional al proferir la sentencia C-083 de 1995 retrocede
respecto a la determinación  del rol sistémico de los principios debido a que supedita la
observancia de éstos a la aplicación normativa, con lo cual los despoja de su capacidad de
articulación sistémica y de otra parte da apertura a un número casi ilimitado de ellos,
introduciendo más complejidad al sistema373, otorgando a los principios generales del
derecho la categoría de simples criterios auxiliares de la actividad judicial, que si no poseen
consagración normativa en la Constitución deben ser considerados extrasistémicos374.
A pesar de ello y aunque es relevante que haya la consagración expresa de principios en la
Carta Política, como aconteció con el abuso del derecho375  y la buena fe376, la pertenencia
del principio al ordenamiento no puede depender de un acto o de una autoridad contingente,
que en un momento fundante decida la inclusión mediante una herramienta como el test que
sugiere la Corte Constitucional, pues ello implicaría que la desaparición de la autoridad que
hizo el reconocimiento, la abolición del procedimiento, o el cambio del test o de la norma
aplicable, arrojarían el principio fuera del sistema, como si dejara de ser parte del espíritu
general de la legislación.
Como atrás ha quedado demostrado, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en
sentido contrario a la tesis de la Corte Constitucional le apunta a usar a los principios
generales del derecho, como mediadores en el aspecto social-positivo de los contenidos del
derecho natural e instrumentos -hoy necesarios- para dar respuesta adecuada a la nueva
problemática jurídica tan insistentemente planteada. Advirtiendo que, para que los
principios generales puedan cumplir tal misión es necesario que pasen a desarrollar
plenamente su virtualidad informadora y fundamentadora del ordenamiento jurídico377,
como reductores de complejidad en el sistema jurídico civil colombiano.
373Mejía Quintana, Oscar, Guzmán, Natalia Andrea. “La Corte Constitucional entre la emancipación social y la eficacia sistémica.Hacia un tercer modelo normativo de tribunal constitucional”, en revista pensamiento jurídico, No. 15, Universidad Nacional deColombia, Bogotá, 2002, p 28.374 República de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 1995. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Díaz.375 República de Colombia, Constitución Política 1991, artículo 95.376 República de Colombia, Constitución Política 1991, artículo 83.377Gordillo Cañas, Antonio. Capítulo 1: Ocasión y planteamiento del problema Ley, Principios Generales y Constitución. Apuntespara una relectura, desde la Constitución, de la teoría de las Fuentes del Derecho. Editorial Centro de estudios Ramón Areces S.A.,Madrid 1990,  p 15.
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